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Friedrich 
Freiherr von Wieser f 


Eben erst hat das Archiv und die IVR. der Tod Peter 
Kleins so schwer betroffen und schon wiederum miissen die 
Unterzeichneten die schmerzliche Pflicht erfiillen, den Tod 
des Mitherausgebers des Archivs, des Ehrenvorsitzenden 
der IVR., Sr. Exzellenz des 6sterreichischen Ministers a. D. 
und Professors an der Universitat Wien 


Dr.. Friedrich Freiherr von Wieser 


mitzuteilen. Von schwerer Krankheit eben genesen und in 
der vertrauten Stille des Landaufenthaltes im Salzkammer- 
gute volle Genesung in liebevoller Pflege suchend, hat kurz 
nach seinem 75. Geburtstag ein sanfter Tod ihn am 23. Juli 
dahingenommen. 

Was Wieser fiir die Nationalékonomie und Soziologie 
gewesen, wird von berufener fachmdannischer Seite im 
nachsten Hefte ausfiihrlich gesagt werden. Aber wir 
greifen nicht vor, wenn wir ihn den typischen Vertreter 
der Staats- und Wirtschaftsphilosophie, der wissenschaftlich 
tief gegriindeten Gesellschaftslehre nennen. Erst vor nicht 
vielen Jahren ist er zu uns durch die Mitherausgabe des 
Archivs in nahere Beziehungen getreten, aber diese haben 
sich alsbald sehr innig gestaltet. Das Archiv durfte vor- 
weg ein Kapitel aus dem groRen, sein Leben krénenden 
Werke iiber ,,Das Gesetz der Macht‘ ver6ffentlichen; auf 
dem nachsten Berliner Kongref hatte er zur IVR. sprechen 
sollen. 

Wer Wieser das erste Mal begegnete, empfand sofort 
den Zauber der vornehmen Ruhe und Grdfe eines Mannes, 
in dessen edlen Ziigen sich die adelige Seele spiegelte. 
Wer ihm n&her treten und gar ihm Freund sein durfte, 
der empfand den vertrauten Umgang als Quelle eines in 


unseren Tagen besonders seltenen Gliickes. Er war der 
verehrte Lehrer der Jugend an den zwei altesten deutschen 
Universitaten, in Prag und seit zwei Jahrzehnten in Wien. 
Er war der Denker und Forscher, zu dem alle pilgerten, 
welche durch die 6sterreichische Schule der National- 
Okonomie gingen, Inlander und Auslander. Er war im 
politischen Leben der Deutschen ein Fiihrer des Volkes 
in dem edlen Sinne, wie er den Fihrerberuf aufgefaBt hat, 
im frihen Mannesalter im kampfumtobten Prag und dann 
wieder in spateren Jahren als einer der wenigen, zu wenig 
oder zu spat GehGrten als Handelsminister des alten 
Osterreichs in den letzten Jahren des Weltkrieges. 

Schwere Priifungen waren ihm noch im spaten Alter 
beschieden, aber iiber alles Ungliick, das ihn daheim ge- 
troffen und das er wie wenige beim Zusammenbruch des 
alten Habsburgerreiches empfand, erhob sich sein denkender 
Geist zu neuer Zukunftshoffnung. In einem Gesprache, 
das bei einem Pfingstsonntagsspaziergang in Bad Gastein 
einer der Unterzeichneten mit Friedrich von Wieser haben 
durfte, erdffnete der Staatsmann weite Perspektiven tiber 
die Sendung Osterreichs innerhalb GroBdeutschlands. thm 
war es nicht mehr geg6nnt, die Zukunft mitwirkend zu 
erleben, aber ihm war es geg6nnt, den Lauf seines Lebens 
zu vollenden. 

In trauernder Dankbarkeit, da® er der Unsrige war, 
durften wir den Lorbeerkranz, den der Lebende zu nehmen 
stets geweigert hatte, dem Toten auf die edle Stirn legen. 


Leopold Wenger. 
Wilhelm Sauer. 
Walther Rothschild. 


A. Aufsatze. 


Zum Zivilrecht SowjetruBlands. 


Von 
Prof. Dr. Leopold Wenger, Miinchen. 


Als die Oktoberrevolution von 1917 die bis dahin bestehende 
Staats- und Gesellschafts-, Rechts- und Wirtschaftsordnung RuB- 
lands umgeworfen hatte, sah, soweit der Krieg der nichtrussischen 
Welt zur Betrachtung der russischen UmwaAlzung iiberhaupt Zeit 
iieB, der auBenstehende Beschauer die Dinge zundchst meist nur 
vom politischen Standpunkt aus an. Schon darum konnte der 
Jurist dazu noch gar nicat Stellung nehmen, weil das, was ihm 
Recht war, einfach ausgetilgt wurde. Und als die neuen Macht- 
haber an neuen Aufbau in ihrem Sinne gingen, war es dem AuBen- 
stehenden groBtenteils technisch unmoglich, die Entwicklung zu 
verfolgen und sich in dem Gewirre von Dekreten aller méglichen 
Art und Herkunft zurecht zu finden. Auch wenn Krieg und Nach- 
kriegsnot nicht den Verkehr unmdoglich gemacht oder doch fast 
bis zur Unmoglichkeit erschwert hatten, auch wenn uns eine Ver- 
mittlungsstelle alles kaleidoskopartig kommende und ebenso rasch 
verschwindende Neue in diesen ersten Jahren der Sowjetrechts- 
entwicklung jeweils zur Kenntnis gebracht hatte, ich glaube, daB 
unser Urteil kaum viel sicherer hatte sein kénnen. Denn wer 
hatte sich in den uniibersehbaren Erldssen all der Organe rasch 
zurechtfinden konnen, die lokale oder zentrale Gewalt hatten oder 
haben wollten, Organe, deren Zustandigkeiten unsicher waren und 
die dazu neigten, sie womoglich, auch gegeniiber der augenblick- 
lichen geltenden Regelung zu iiberschreiten? Kurz: wir wubten 
zunachst nichts Sicheres um das positive Sowjetrecht, und wir 
hatten auch bei guter Tatsacheniibermittlung schwer etwas 
Sicheres feststellen kénnen. Die erste Voraussetzung jeder Rechts- 
wissenschaft, die Gesetzeskritik in dem Sinne einer wissenschaft- 
lich zuverlassigen Feststellung dessen, was positives Recht war 
oder ist, war eben nicht gegeben. Ob und inwieweit eine solche 
Feststellung in miihevoller und unbehinderter Einzelarbeit jemals 


4 Aufsatze 


méglich werden wird, laBt sich heute schwer beurteilen*). Wer 
in einer deutschen Stadt Umsturzzeiten miterlebt hat, wei®, wie 
rasch die Zeugnisse verschwinden, und wie rasch der Mensch von 
heute vergiBt. Manch ein juristisch interessantes Dokument wird 
dem Rechtshistoriker fiir alle Zeiten unerreichbar bleiben, und 
mehr als eine Stelle des Bildes dieser Zeiten wird fiir immer der 
Farbe entbehren. 

Doch weiter: selbst wenn wir das geltende Recht der russi- 
schen Umsturzzeiten bis in alle Einzelheiten gekannt hatten ?) und 
kennten, was wiiBten wir Sicheres iiber seine Anwendung ? 
Im Artikel 5 eines der ersten revolutiondren Gesetze, des Dekrets 
iiber die Volksgerichte vom 24. November 1917, heiBt es, daB die 
Lokalgerichte die Gesetze der gestiirzten Regierungen — der 
Zaren- und der Kerenski-Regierung — nur insoweit anzuwenden 
hatten, als sie dem revolutiondren Gewissen und RechtsbewuBt- 
sein nicht widersprachen. Der Forderung extremster Freirechtler, 
dem uneingeengten Richterkénigtum, war damit freie Bahn ge- 
geben*). Rechtsgleichheit und Rechtssicherheit als Garantie des 
Rechtsstaates in unserem Sinne waren weggefallen. 

Aber auch ein Anderes, Entgegengesetztes: mégen noch so- 
viele Urteile sich, dem revolutionaren Gewissen folgend, iiber das 
alte Recht hinweggesetzt haben, wissen wir, ob das neue Recht 
immer angewendet wurde? Wir diirfen, ohne Einzelunter- 
suchungen hieriiber vorzugreifen, sofort unseren begriindeten 
Zweifel dazu auBern und uns auf eine Klage in einem offiziellen 
Regierungsorgan berufen, wo es heiBt: ,,Die Gesetze iiber das 
Verbot von Kauf und Verkauf (der Immobilien) wurden im Innern 
des Landes von den Bauern umgangen und der Verkauf von Ge- 
bauden, die eng mit der NutznieBung des Bodens zusammen- 
hangen, ja sogar von ganzen Gehéften und Land vorgenommen. 
Obgleich diese Abmachungen ungesetzlich waren, wurden sie doch 
in einigen Fallen von den Dorfsowjets, den Landwirtschafits- 
abteilungen und den Exekutivausschiissen bestatigt, und zwar 
nicht als Ubertragung (der NutznieBung), sondern gerade als Ver- 


1) Alexejew-Timaschew, Das Recht SowjetruBlands (u. S. 5 N. 6) 
S. 10, sprechen von ,,Aufgaben, die selbst fiir die in SowijetruBland 
weilenden Juristen kaum léslich sind.“ 

*) Das Osteuropa-Institut in Breslau hat schon 1920 in ,,Quellen 
und Studien 1. Abt. Recht und Wirtschaft“ als 2. Heft ,,Die Gesetzgebung 
der Bolschewiki, iibersetzt und bearbeitet von H. Klibanski* erscheinen 
lassen. Weitere Literatur in den folgenden Anmerkungen. 

) Vgl. Freund (unten S.5 N.6) 16f. 
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kaufsvertrage“*). Tritt nicht das groBe Problem, das die antike 
Rechtsgeschichte in Mitteis’ glanzender Formulierung unter dem 
Schlagwort ,,Reichsrecht und Volksrecht“ kennt und zu lésen be- 
strebt ist, hier in ganz neuer und ungeahnter Deutlichkeit vor uns? 

Einzeluntersuchungen solcher Art, die uns ein Bild vom wirk- 
lichen, vom gehandhabten, vom lebenden Recht, oder, wie immer 
man es nennen mag, geben, miissen hier ausscheiden. Sie werden 
ein nicht unbetrichtliches Teilgebiet der Riesenarbeit einer kiinf- 
tigen russischen Rechtsgeschichte dieser Zeiten bilden miissen. 
Nur der des Russischen sprachlich und sachlich Kundige wird sie 
schreiben kénnen*). Wenn ich trotz all der Hemmnisse, die wir 
uns absichtlich bisher selbst vor Augen gestellt haben, veranlaBt 
durch die Lektiire einiger in deutscher und franzésischer Sprache 
unlangst erschienener Biicher °) iiber die neueste russische Rechts- 
entwicklung mit aller durch die sprachliche Unkenntnis des 
Russischen gebotenen Vorsicht und mit der Reserve des sich auf 
Ubersetzungen Verlassenden’) dennoch einige Worte zum neuen 
russischen Zivilrecht sagen darf, so mag das im Sinne und mit 
dem Ziele einer vorlaufigen Betrachtung gestattet sein, bis ein 


*) Alexejiew-Timaschew, a.a.0O.17. Vgl. auch Sawadsky im selben 
Sammelwerk 247 f. 

5) Vgl. hieriiber die einleitenden Ausfiihrungen iiber Rechtsbildung 
und Rechtsverwirklichung von Alexejew-Timaschew, a.a.O.1ff. Zu 
dem dort S.10f. iiber die Anwendung noch nicht verkiindeten Rechts 
auf vorher entstandene Rechtsverhaltnisse Gesagten darf aber doch auch 
an die rdmischen decreta erinnert sein. Vgl. etwa Kipp, Gesch. d. Quellen 
d. rém. R.* (1919) 70f. Kiibler, Gesch. d. rém. R. (1925) 253. 

®) Heinrich Freund, Das Zivilrecht SowijetruBlands. Mannheim, 
Bensheimer 1924. 342 S. und Nachtrag ebenda. 1925. 30 S. — Das 
Recht SowjetruBlands in Verbindung mit Bogolepow, Hanfmann, Markow, 
Pilensko und Zaitzew hgg. von Maklezow, Timaschew, Alexejew und 
Sawadsky. Tiibingen, Mohr 1925. X und 524 S. — Bibliothéque de 
Vinstitut de droit comparé de Lyon, Etudes et documents, publiés sous 
la direction de E. Lambert. Tome 9: Les codes de la Russie Soviétique. 
I. Code de la famille traduit par Jules Patouillet; und Code civil traduit 
par Jules Patouillet et Raoul Dufour. Avec préface et introduction par 
Ed. Lambert et Jul. Patouillet. Paris, Marcel Giard. 1925. XVI und 
260 S. Ich zitiere diese Sammelarbeiten nach Autor und Seitenzahl. 
Bei Freund ist, wenn nicht besonders der Nachtrag zitiert ist, das Buch 
von 1924 gemeint. — Uber einige weitere Literatur vgl. die folgenden 
Anmerkungen. 

7) Die Méglichkeit der Gegeniiberstellung der deutschen und fran- 
zosischen Ubersetzung bietet immerhin eine gewisse Gewdahr. In 
einigen Fallen, namentlich wo die deutsche und die franzésische Uber- 
setzung nicht zusammen stimmten oder sonst Zweifel begegneten, 
durfte ich mich an Herrn Dr. Spath, den der russischen Sprache kun- 
digen Assistenten am Institut fiir Rechtsvergleichung in Miinchen, um 
Auskunft wenden, wofiir ich ihm auch an dieser Stelle besten Dank sage. 
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durch Sach- und Sprachkenntnis Berufenerer diese Seiten ersetzt. 
Ermutigt dazu, diese Zeilen an dieser Stelle erscheinen zu lassen, 
hat mich das Interesse, das der Versuch einer geschlossenen Dar- 
stellung von Staat, Recht und Wirtschaft des Bolschewismus im 
18. und 19. Bande dieses Archivs gefunden hat ®). In der deutschen 
Literatur wendet sich aus naheliegenden Griinden das Interesse 
in erster Linie, wie eingangs schon bemerkt, der politischen Be- 
trachtung und Wertung, dann der Wirtschaft, endlich der Ideen- 
geschichte des Bolschewismus zu, wahrend vom Recht in erster 
Linie das ius publicum betrachtet wird®). Ist doch auch das 
»Privatrecht ja seinem Wesen nach dem Bolschewismus feindlich 
oder doch fremd. 

In den folgenden Seiten ist demgegeniiber gerade das Privat- 
recht in den Mittelpunkt der Betrachtung gestellt, wobei freilich nie 
auf die fiir jede Eroérterung bolschewistischen Rechts entscheidende 
Beobachtung verzichtet werden darf, daB die Grenzziehung 
zwischen privatem und Offentlichem Recht selbst eine proble- 
matische ist, und da die bolschewistische Theorie nur wider- 
strebend und ihre kommunistischen Grundlehren verleugnend 
iiberhaupt Privatrecht anerkennen kann. Es wird dabei nicht ohne 
ein besonderes Interesse sein, rechtsvergleichende Blicke riick- 
warts und seitwarts zu werfen. So wenig wie sonst hatte es 
natiirlich auch hier einen Sinn, plan- und ziellos ohne Blickrichtung 
auf ein tertium comparationis zu vergleichen. Wenn wir speziell 
in der Eigentumslehre auf die neueste nachrevolutionare deutsche 
Rechtsentwicklung exemplifizieren, so werden uns ahnliche Er- 
gebnisse der russisch-revolutionar-kommunistischen — sich aber 
riickbildenden — und der deutschen reformerisch-sozialen Ent- 
wicklung begegnen, Parallelen, die freilich den geschichtlich tiefer 
Blickenden nicht iiberraschen kénnen. Wenn wir aber anderseits 
gelegentliche Vergleiche mit der antiken r6mischen Entwicklung 
ziehen, so werden wir — den Kundigen freilich auch nicht iiber- 
raschende — Ziige im Laufe der rémischen Rechtsgeschichte 
finden, die uns zeigen, wie flach es ist, jenes Recht als ein durch- 


8) Auch als Sonderband 1925 erschienen. Das Verdienst der miihe- 
vollen Vorbereitung und Herausgabe gebiihrt unserem unvergeBlichen 
Peter Klein. Sehr dankenswert sind hier Bibliographien, die iiber den 
Stand der Gesetzgebung und Literatur aufklaren. Sicherheit wird ja 
kaum noch erreichbar sein. Vgl.Drahn, Bibliographie, Bolschewismus- 
heft 339 ff. Neuestens Kelmann (Kiew) und Freund (Berlin), Die 
juristische Literatur der Sowijet-Union (1926). Dort zum Zivilrecht 
Kelmann 73 ff., 85 ff. 

®) Vgl. Bolschewismusheft 348f. Kelmann, a.a.0.73: ius privatum 
latet sub tutela iuris publici! ; 
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weg individualistisch-kapitalistisches Glaubiger- und Herrenrecht 
zu stigmatisieren, dem jeder soziale Zug fehle. 

Neu sind, das mu8 den Vertretern der umstiirzenden Ideen 
konzediert werden, in der Praxis des Umsturzes die Personen der 
Berechtigten geworden, wieder zuriickkehren aber die Rechte, 
nur haben sie ihre Trager gewechselt. Und so sehr das neue Recht 
es leugnen und abstreiten mag, es tragt an sich Ziige der Ver- 
gangenheit, der russischen, der eigenen Vergangenheit also*°), und 
— an anderen Stellen — der Vergangenheit anderer Erscheinungen 
in der Rechtsgeschichte uns bekannter Zeiten und Volker. 

Wenn gegeniiber der vorher besprochenen Schwierigkeit, ja 
wohl Unméoglichkeit, einer einigermaBen sicheren Erkenntnis 
dessen, was nach der Oktoberrevolution 1917 in RuBland als Recht 
galt, wir jetzt doch mit einer leidlichen Erkenntnisméglichkeit 
rechnen kénnen, so ist das die Folge einer Reihe von Kodifikationen 
des revolutionaren Rechts. Sie stammen aus der gleich noch naher 
zu charakterisierenden Umkehrzeit der Jahre 1922 und 1923 und 
betreffen so gut wie alle Gebiete des privaten und des 6ffentlichen 
Rechts. So sind das Strafrecht und das StrafprozeBrecht zu- 
sammenfassend kodifiziert worden, so das ZivilprozeBrecht, das 
Wechselrecht; so gibt es ein Agrargesetzbuch und ein kodifiziertes 
Arbeitsrecht, so insbesondere — worauf sich allein die naheren 
Ausfiihrungen dieses Berichtes beschranken — ein Zivilgesetz- 
buch, das groBe Partien des Handelsrechts mitumfaBt, wahrend 
das Familienrecht unserer biirgerlichen Gesetzbiicher in einem 


10) U. zw. des Entwurfs eines russischen Zivilgesetzbuches, der 
zuerst 1899—1903 in fiinf Teilen, als zweiter Entwurf aber 1905 heraus- 
gegeben worden ist. W.v.Seeler, Der Entwurf des russischen Zivil- 
gesetzbuches. Berlin, Guttentag. 1911. Auf die starke Abhangigkeit des 
Sowjetgesetzbuches von diesem Entwurf, der freilich ein sorgfaltig aus- 
gearbeitetes, lang und gut iiberlegtes Opus von 2640 Artikeln dar- 
stellt (v. Seeler 9f.), verweisen immer wieder die Verfasser des 
oben S.5 N.6 genannten Sammelwerkes. Auf die Zeit vor diesem 
Entwurf hier zuriickzugreifen muB ich mir versagen; so ungern den 
vergleichenden Riickblick der Historiker auch vermiBt, hier ist er 
angesichts der zweckbewuBten Vernichtung des Vergangenen eher 
gestattet, ja in gewissem Sinne geboten. Auch ware hier russische 
Sprachkenntnis unbedingte Voraussetzung jeder Arbeit. Vel. fiir die 
Zeit seit dem 17. Jahrh. den Uberblick bei v. Seeler 8f.; fiir die Altere 
Zeit das Werk von Leopold Karl Goetz, Das russische Recht. 4 Bde. 
Stuttgart, Enke. 1910—13 (= Ztschr.f. vergl. Rechtsw. 24, 26, 28, 31). 
Uber das groBe Werk zum zaristischen Recht von Klibanski, Handbuch 
des gesamten russischen Zivilrechts I (1911) II, III (1918) vgl. Freund 
in Kelmann-Freund, Jurist. Lit. S. 12. Ebenda sehr anerkennend zu 
Klibanski, Die Gesetzgebung der Bolschewiki (oben S. 4 N. 2) be- 
treffend die erste Epoche der neuen Herrschaft. 
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eigenen Gesetzbuche niedergelegt ist **), Freilich auch diese Kodi- 
fikationen geben kein zuverlassiges und abgeschlossenes Bild. 
Die ganze Sowietgesetzgebung ist heute noch im Flusse *). Zahl- 
reiche Dekrete a4andern da und dort. Die Ernte der Novellen ist 
selbst fiir unsere heutigen, durch Konservativismus der Rechts- 
bildung nicht mehr verwohnten Begriffe ungewohnlich groB. Un- 
rast und Hast,rasche Anpassung an neue tatsdchliche Bediirfnisse 
zeichnen diese Novellengesetzgebung aus **). 

Um zum russischen Zivilgesetzbuche (ZGB.), das hier allein 
naher betrachtet werden soll, eine richtige Einstellung zu be- 
kommen, ist — wie immer — eine geschichtliche Betrachtung 
seiner Entstehung unerlaBlich. Ich darf vorausschicken, daB es 
sich mir im folgenden nicht so sehr um Wertung**), sondern zu- 
nachst um die jeder Wertung eines Rechtszustandes notwendig 
vorausgehende Erkenntnis des russischen biirgerlichen Rechts 
seit 1917 handelt. Uber diese Entwicklung orientieren die ge- 
nannten *>) Schriften, wie mir scheint, recht zuverlassig. Freund 
erklart im Vorwort (S. 4) ausdriicklich, sich ,,von einer politischen 
Stellungnahme fiir oder gegen das Sowjetsystem vollstandig frei- 


11) Der mir zur Verfiigung stehende Raum reicht nicht aus, auch 
von diesem Gebiete zu sprechen, so sehr interessant seine Bestim- 
mungen auch sind. Das neue russische Familienrecht geht auf Dekrete 
vom Dezember 1917 zuriick, ist 1918 kodifiziert, und zwar mit Dekret 
des Allrussischen Zentral-Exekutivkomitees der Rate der Arbeiter-, 
Bauern-, Rote-Armee- und Kosaken-Deputierten publiziert als ,,Gesetz- 
buch iiber die Personenstandsurkunden und iiber das Ehe-, Familien- 
und Vormundschaftsrecht“ (giiltig in der Fassung vom 27. 9. 1921). 
Ubersicht bei Freund 46 bis 49. Hanfmann in Recht SowietruBlands 
332ff. GroBziigig die rechtsvergleichenden Bemerkungen von Ed. Lambert 
in der Einleitung zur oben (S.5 N.6) genannten franzésischen Uber- 
setzung S.37 ff. Im iibrigen hat begreiflicherweise gerade das Ehe- und 
Familienrecht noch mehr Interesse erregt als das WVermogensrecht. 
Vgl. etwa Kossler, Osterr. Ger.-Zeit. 15.3. 1926 S. 84 ff. und die dort S. 84 
zit. Literatur. Vgl. ferner mit besonderer Beziehung Kurt Friedlander, 
Das sowjetrussische Eherecht in seiner Bedeutung fiir das in Deutsch- 
land geltende internationale Privatrecht. Z. vgl. RW.41, 168ff. Sympathisch 
der neuen Ehe- und Familienordnung gegeniiber Kelmann im Bericht 
Kelmann-Freund, Jurist. Lit. 80ff. Hier stehen sich eben Welt- 
anschauungen gegeniiber. 

12) Dies anerkennen und betonen auch genaue Kenner, S.Kelmann 
in Kelmann-Freund, Jurist. Lit. 77 u. sonst. 

18) Freunds reichliche Nachtragssammlung (oben S.5 N. 6) ist 
gewiB schon seither wieder erganzungsbediirftig geworden. Ne 

44) Uber deren Notwendigkeit vgl. dieses Arch. 14, 20*%. Natiirlich 
soll auch in einem aufrichtigen Bericht die Stellungnahme des Bericht- 
erstatters nicht verborgen werden. Vgl. Anm. 16. 

45) Oben S.5 N.6. 
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gehalten“ zu haben **). Ein durchaus ablehnendes Werturteil fallen 
dagegen begreiflicherweise iiber die russische Gesetzgebung seit 
1917 die Prager Emigranten, welche das Sammelwerk iiber Das 
Recht SowjetruBlands verfaBt- haben. Fiirs biirgerliche Recht wird 
da stets der Vergleich mit dem zaristischen Entwurf gezogen, da- 
bei einerseits bei Ahnlichkeit die Abhangigkeit des Sowjetrechts 
vom Entwurf, anderseits wo das neue Recht vom alten Entwurf 
abweicht, die Unrichtigkeit oder UnzweckmaBigkeit der neuen 
Regelung festgestellt. Entgegengesetzt ist die Einstellung der 
heute in Kiew und Moskau lehrenden und jede Kritik des Bolsche- 
wismus vermeidenden Juristen, die die Bibliographien*’) zu den 
verschiedenen Rechtsgebieten mit kurzen Einleitungen iiber die 
Entwicklungsgeschichte und den gegenwdartigen Stand der Dinge 
versehen haben. 

Wir haben uns an raschen Wandel der Dinge gewohnt. In der 
Entwicklung des russischen Rechts seit dem Umsturz, also nicht 
einmal innerhalb eines Jahrzehnts, hat sich aber eine privatrecht- 
liche Umwialzung vollzogen, die infolge ihrer Ausdehnung und 
ihrer Intensitat beispiellos dasteht. Im Mittelpunkt der Dinge steht 
das Eigentum, der Eckstein der ganzen privatrechtlichen Ver- 
mogensordnung. Seine Vernichtung und seine Wiederherstellung 
geben der bisherigen sowijetistischen Rechtsentwicklung das Ge- 
prage. Wir pflegen — mit der gemeinrechtlichen Doktrin — Eigen- 
tum dasjenige Sachenrecht zu nennen, welches jemandem die 
Macht gewdhrt, mit einer Sache beliebig zu verfahren und jeden 


16) Im groBen ganzen steht aber doch wohl Freund der neuen 
Gesetzgebung zum mindesten nicht ablehnend gegeniiber. Vel. z.B. zur 
Ehegesetzgebung S.16. Auch seine Urteile iiber die in Deutschland 
erschienene Literatur iiber Sowjetrecht in Kelmann-Freund, Jurist. Lit. 
12 ff. diirften von seiner Einstellung bedingt sein. — Dies bei allem 
Streben nach Objektivitat, z. B. in der Beurteilung der Werke von 
Freytagh-Loringhoven. Fiir abschlieBende Urteile iiber die Literatur 
scheint freilich auch ,,die Zeit noch nicht gekommen zu sein“. DaB 
aber Freunds Werke seine eigene Stellungnahme nicht verbergen 
wollen, soll gewiB nicht tadelnd bemerkt sein. Vgl. die vorletzte Anm. 
Die Stellung zum Sowietrecht, wie zum Bolschewismus iiberhaupt, wird 
stets weltanschaulich bestimmt und bei allem Streben nach Objektivitat 
auf beiden Seiten so beeinfluBt sein. Erst ein groBer zeitlicher Abstand 
wird zur ruhigeren Wiirdigung die Vorbedingungen schaffen. Dennoch 
ware nichts verfehlter, als einstweilen auf diese Zeit zu warten. So 
darf der Fernerstehende, insbesondere der Sprachunkundige, namentlich 
Arbeiten begriiBen, die — wie die von Freund — in erster Linie der 
Vermittlung der MRechtserkenntnis dienen sollen. (Ubersetzungen, 
Kommentare, Berichte tiber die Fortentwicklung.) 

17) In dem genannten Hefte, das Kelmann und Freund heraus- 
gegeben haben. 
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anderen von ihr auszuschlieBen. Dieses positive und dieses nega- 
tive Merkmal ist jedem jungen Juristen bald gelaufig. Aber zu 
allen Zeiten hat es nicht an Bedenken und Angriffen gegen eine 
solche Ordnung gefehlt. Nicht so sehr die dem einzelnen unter 
AusschlieBung der Mitmenschen eingerdumte Méglichkeit, aus dem 
Haben der Sache fiir sich allein Nutzen zu ziehen, war dabei 
Gegenstand des Angriffs, als vielmehr die von jener extremen 
Eigentumstheorie dem einzelnen eingerdumte Moglichkeit, das 
Eigentum nicht zu beniitzen, ja es zu vernichten. Es liegt mir 
natiirlich hier ferne, eine Geschichte der geistigen Kampfe um jene 
Eigentumsidee auch nur mit ein paar Schlagworten anzudeuten **), 
von der konservativsten Unbeugsamkeit her bis zu Proudhons 
krassem Ausspruch ‘La propriété c’est le vol’; aber der praktische 
Versuch der Russen, die Eigentumsordnung zu vernichten, wird 
uns doch Anla&B geben, die Richtigkeit des eben angedeuteten 
Satzes zu erproben, daB die Schwache des theoretischen Eigen- 
tumsbegriffes, seine Reformbediirftigkeit gerade in der extremen 
Folgerung liegt, der Eigentiimer allein kénne iiber die Frage ent- 
scheiden, ob er das Eigentum auswerten wolle oder nicht. Langst 
ehe die neuen und neuesten sozialistischen Theorien und kom- 
munistischen Utopien ersonnen waren, kannte die kanonistische 
Eigentumslehre den Satz, daB der Eigentiimer nur Verwalter ihm 
anvertrauten Gutes sei und dieses im Interesse auch der Nachsten 
verwalten miisse. Von solchem Standpunkt aus muBte der Eigen- 
tumsparagraph 903 unseres BGB. getadelt werden **), wo die alte 
romanistische Schulformel begegnet, der Eigentiimer kénne mit 
der Sache ,,nach Belieben“ verfahren — freilich steht gleich die 
Einschrankung dabei ,,ssoweit nicht das Gesetz oder Rechte Dritter 
entgegenstehen“. Und unsere Reichsverfassung von 1919 sagt 
Art. 153 Abs. 1 nichts anderes: ,,Das Eigentum wird von der Ver- 
fassung gewdhrleistet. Sein Inhalt und seine Schranken ergeben 
sich aus den Gesetzen.“ Weiter geht dann aber Abs. 3: ,,Eigen- 
tum verpflichtet. Sein Gebrauch soll zugleich Dienst sein fiir das 
Gemeine Beste.“ Da8 das mehr ist, oder vielleicht genauer ge- 
sagt, mehr werden kann als eine papierne Verfassungsregel, zeigt 
die Bestimmung iiber das Immobiliarrecht Art. 155, wo ,,die Be- 


18) In sehr guter Ubersicht orientiert hierzu Hedemann, Sachenrecht 
des Biirgerlichen Gesetzbuches (Grundrisse der Rechtswissenschaft 
Bd. III 1924) 8ff. Jetzt kann ich eben noch auf Erich Jung, dies. Arch. 
19, 533 ff. verweisen. 

1°) Dahin zielte auch die Kritik des Zentrumsredners Rintelen in 
der Reichstagsberatung 1896. Vegl.dariiber und iiber die Erwiderungen 
Hedemann 12f. 
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arbeitung und Ausnutzung des Bodens“ als ,,eine Pflicht des 
Grundbesitzers (!) gegeniiber der Gemeinschaft* hingestellt ist. 
Wie ernst es aber dem Gesetzgeber ist, zeigt die 153 und 155 vor- 
gesehene Enteignungsmoglichkeit. Wir wissen nicht, wie sich 
unsere Siedlungsgesetzgebung praktisch auswirken oder weiter 
vorwarts oder riickwiarts entwickeln wird. Aber unsere Gesetz- 
gebung hat damit einen, wie mir scheint, richtigen Mittelweg ein- 
geschlagen, in den, nachdem man die extremsten kommunistischen 
Theorien praktisch erprobt hatte, nunmehr auch die russische 
Gesetzgebung einlenkt. Indes wie auch sonst stehen sich hier zwei 
rechtspolitisch entgegengesetzte Richtungen gegeniiber: wo die 
einen ein Sicherheitsventil zu 6ffnen glauben, um Explosionen zu 
verhiiten, rufen die anderen ihr starres Principiis obsta! 

Im revolutioniren RuBland ist schon durch die vorerwadhnte 
Einsetzung revolutionarer, nach ihrem revolutiondren Gewissen 
zu urteilen verpflichteter gewdhlter Richter die Garantie des 
Privatrechts aufgehoben. Aber damit kann sich die neue Ordnung 
schon deshalb nicht begniigen, weil sie in das revolutionare Ge- 
wissen des Richters keinen Einblick hat, also auch selbst seiner 
Willkiir ausgesetzt ware. So greifen eine Reihe gesetzlicher Vor- 
schriften?°) in das materielle Eigentumsrecht der alten Ordnung 
positiv — oder vielmehr negativ — ein, indem sie immer mehr 
Sachen extra commercium setzen und das Privateigentum 
an ihnen ausschlieBen. Diese Entwicklungsphase miissen wir be- 
sonders darum festhalten, weil, nachdem die folgenden noch 
weiter gehenden kommunistischen Experimente ausprobiert sind, 
eine riicklaufige Entwicklung gerade bei dieser Phase wieder an- 
gelangt ist. 

Der Kampf der neuen Ordnung wendet sich zunichst gegen 
das Privateigentum an Grund und Boden auf dem 
Lande. Es wird schon durch das Landdekret vom 26. Oktober 
1917 aufgehoben**). Das Dekret richtet sich praktisch-politisch 
gegen den GroBgrundbesitz und soll die Pachter und die sonst ab- 
hangige bauerliche Landbevélkerung fiir die neue Ordnung ge- 
winnen. Erganzend und vertiefend tritt hinzu das Dekret iiber die 
Sozialisierung des Bodens vom 19. Februar 1918. Nun ist positiv 
ausgesprochen, daB jegliches Privateigentum am Boden, am Erd- 
innern, an Gewdssern, Waldern und lebendigen Naturkraften fiir 


20) Ich gebrauche diesen allgemeinen Ausdruck, ohne auf ver- 
fassungsrechtliche Zustandigkeitsfragen, die ja im kommunistischen 
Staat ohnedies zuriicktreten, einzugehen. Vgl. oben S.5 N.5. 

24) Vgl. zum folgenden Freund 13 ff. 
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immer aufgehoben sei. Dafiir wird allen Arbeitswilligen ein 
Nutzungsrecht fiir ihre persdnliche Arbeit in Aussicht gestellt. 
Art.13 des letztgenannten Dekrets erklart namlich: ,,Die allgemeine 
und grunds&dtzliche Quelle des Rechts auf die Nutzung des land- 
wirtschaftlichen Bodens ist die persénliche Arbeit.“ Aber daran 
schlieBt sich ein Satz, der — wie wir jetzt sagen k6nnen — schon 
in eine neue positiv aufbauende Richtung weist: ,AuBerdem wird 
den Organen der Sowjetregierung das Recht eingeraumt, zur 
Hebung der landwirtschaftlichen Kultur (zur Einrichtung land wirt- 
schaftlicher Musterfarmen oder von Versuchs- und Musterfeldern) 
aus den Fonds der vorratigen Landereien**) bestimmte Land- 
parzellen durch Arbeitskrafte bestellen zu lassen, die vom Staate 
bezahlt werden.“ Das private Eigentum an praedia 
urbana ist durch Dekret vom 20. August 1918 aufgehoben 
worden. Die Gebdude fielen groBenteils ins Kommunaleigentum 
der Stadte, den friiheren Hauseigentiimern wurde in dem durch 
die Wohnungsgesetzgebung bestimmten Ausmafe und gegen Ent- 
richtung eines als Steuer wirkenden Nutzungszinses die Benutzung 
der Raumlichkeiten gestattet. Hypotheken auf stddtischen 
Grundstiicken wurden, wenn iiber 10000 Rubel, sowie iiberhaupt 
dann, wenn der Glaubiger ,,vermégend“ war, annulliert. Kleinere 
Hypotheken zugunsten von Kleinbiirgern wurden mobilisiert, d. h. 
durch Wertpapiere der neuen Regierung, welche die Hypothekare 
anstatt ihrer Hypotheken erhielten, abgelést. Rechtsgeschafte iiber 
Immobilien waren schon am 14. Dezember 1917 grundsatzlich ver- 
boten und damit fiir nichtig erklart worden. Damit war das alte 
Immobiliarsachenrecht beseitigt. Die Vorschriften des friiheren 
Obligationenrechts iiber die Pacht von Grundstiicken und Miete 
von Raumen galten ebenfalls nicht mehr. 

Das Mobiliarsachenrecht — und zugleich das Obligationen- 
recht — verlor dadurch immer mehr an praktischer Anwendungs- 
moglichkeit, daB ein immer gr6Berer Kreis von Sachen extra 
commercium gestellt, von Rechtsgeschaften des Handels ausge- 
schlossen wurde. Konfiskationen und Requisitionen, Ablieferungs- 
zwang fiir landwirtschaftliche Produkte und Industriefabrikate 
reduzieren allmahlich das Eigentum an Mobilien auf die Gegen- 
stande des taglichen Bedarfs, die dem einzelnen belassen oder zu- 
gewiesen werden, und die obligatorischen Geschafte auf groBen- 
teils heimliche Barverkaufe, um das Leben zu fristen. Die Geld- 


*?) Gemeint sind expropriierte Klostergiiter, Giiter der kaiserlichen 
Familie, der groBen Gutsbesitzer, auch Staatsgiiter 
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krise tut das ihre dazu. Der Tauschhandel bliiht im Verborgenen. 
Wir konnen uns solche Zeiten gut genug vorstellen. 

Schenkungen werden an Formen gebunden und diirfen eine be- 
stimmte Hohe nicht erreichen. Diese neue ,,lex Cincia“ hangt offen- 
bar mit der Aufhebung des Erbrechts vom 27. April 1918 zusammen 
und soll wohl einer Umgehung der Vorschrift durch Schenkungen 
unter Lebenden vorbeugen ”*). 

Soweit es ein Gesetzgeber vermag, ist damit die Aufhebung 
des Privatvermégensrechts in all diesen Einzelvorschriften be- 
schlossen. Kaum eine praktische Bedeutung mochte da noch dem 
Dekret vom 30.November 1918 zugekommen sein, das generell 
die Anwendung der Gesetze der Zarenregierung verbot: also 
gab es nur mehr ein bolschewistisches ins ,,6ffentlich-rechtliche“ 
Fahrwasser hiniibergeleitetes ehemaliges ,,Privatrecht. Der 
Arbeitsvertrag”*) insbesondere hatte seinen privatrecht- 
lichen Charakter eingebiiBt und war ein Rechtsgeschaft unter 
Offentlich-rechtlichen Normen geworden, das privatorum pactis 
mutari non potest (Papin. Dig. 2, 14, 38). Ein Arbeitsgesetzbuch 
von 1918 regelte das Arbeitsrecht, dem durchaus eine 6ffentlich- 
rechtliche Arbeitspflicht aller 16- bis 50jahrigen entsprach, nach 
ausschlieBlich publizistischen Grundsatzen. Freilich, um bei der 
Unmoglichkeit, dieses Rechtsgebiet im folgenden eingehender 
mit zu besprechen, nur diese Bemerkung hier einzuflechten: 
es hat in dem neuen Arbeitsgesetzbuch von 1922 eine zum 
Privatrecht zuriickfiihrende Bewegung eingesetzt. Die Arbeits- 
pflicht ist auf Ausnahmefalle (Bedarf lebenswichtiger: Betriebe, 
Elementarkatastrophenhilfe) eingeschrankt, die Lohnarbeit auf 
den freien Arbeitsvertrag abgestellt. Aber die freie Verein- 
barung steht doch noch so stark unter dem Banne zwingender 
Vorschriften *°), daB es Ansichtssache ist, ob man das Arbeitsrecht 
schon wieder dem Privatrechte zurechnen will oder noch nicht. 
Art. 28 erklart namlich: ,,Nichtig sind diejenigen Bestimmungen 
eines Arbeitsvertrags, die die Lage des Arbeitenden im Vergleich 


23) Vgl. Freund 15, 36, 189. Sawadsky 301 findet die Vorschrift 
originell und unerklarlich. Die Richtigkeit unserer Erklarung wird auch 
durch die Tatsache bestdtigt, daB die Aufhebung der Erbrechts- 
beschrankungen (vgl.Schlu® dies. Abh.) auch die Beschrankungen von 
Schenkungen auf den Héchstwert von 10000 Rubel (ZGB. Art. 138) 
beseitigt. S. Kelmann in Kelmann-Freund, Jurist. Lit. 76. 

24) Freund, Das Arbeitsgesetzbuch SowietruBlands. Berlin 1922. 
Zaitzew, Recht SowijetruBlands 190ff. Seither iiber arbeitsrechtliche 
may ek mee und Literatur Wakar in Kelmann-Freund, Jurist. Lit. 

25) Zaitzew 194 ff. 


14 Aufsatze 


mit dem Gesetze, dem Tarifvertrage oder mit der Betriebsordnung 
verschlechtern oder die die politischen oder allgemeinbiirgerlichen 
Rechte des Arbeitnehmers schmialern.“ Tarifvertrag und Betriebs- 
ordnung enthalten also ius cogens fiir die Arbeitsvertrage **). Auch 
unser Arbeitsrecht ist ja bekanntlich stark von zwingenden, der 
sozialen Fiirsorge fiir den Arbeitnehmer entsprungenen Vor- 
schriften durchsetzt — von BGB. §§ 617—619 angefangen bis zu 
RV. Art. 160—162 und den vielen sonstigen reichsgesetzlichen Vor- 
schriften zum Arbeitsvertrage 2’). 

Diese paar Bemerkungen zum Arbeitsrecht deuten aber immer- 
hin auch die Richtung an, in der sich das Sowijetrecht seit einem 
Lustrum nach der Zerstérungsphase bewegt. Von der AuBenwelt 
erst viel spdter erkannt, vollzog sich seit November 1920, also 
nach einer gerade dreijahrigen Zerst6rungsphase, eine Abkehr vom 
rein negativen System. Die harte Not an wirtschaftlichen Werten 
zwang dazu. Auch die groBziigigste Konfiskationspraxis muBte in 
einem gegebenen Augenblick versagen. Die Werte, welche die 
Kapitalisten und Mittelstandskreise aus der alten Ara heriiber- 
gerettet hatten, waren verfallen, verschleudert, verbraucht, auch 
wohl von kliigeren Neureichen in Sicherheit gebracht. Neue 
Produktion muBte einsetzen. Die ungeheuren und unverwiist- 
baren natiirlichen Reichtiimer dieses Landes waren trotz Krieg 
und Umsturz der Wirtschaftsordnung erhalten geblieben und 
harrten neuer Ausbeutung. Sine ira et studio und ohne alle 
Voreingenommenheit wird zu allen Zeiten von der Wirtschafts- 
geschichte und nicht weniger von der Rechtsgeschichte das 
MiBlingen dieses russischen Experimentes, das mit allen poli- 
tischen und militérischen Machtmitteln von einer rii¢ksichtslos 
das Vermégen der Bourgeoisie vernichtenden und diese selbst 
ausrottenden Diktatur des Proletariats im Machtbesitze un- 
geheuerlicher Naturschadtze ausgefiihrt worden ist, als das wohl 
bisher in der Geschichte einzig dastehende Ereignis erscheinen, 
das ungewollt die Unméglichkeit der Austilgung des Privatrechts 


26) Uberdies kommt auch hier die generelle Schutzvorschrift fiir 
allgemeine Rechte des Arbeiters dazu. Ob solche Rechte verletzt oder 
gefahrdet sind, entscheidet aber der Richter nach seinem revolutionadren 
Gewissen! 

*7) Hierzu_ Hoeniger-Wehrle, Arbeitsrecht, Sammlung der reichs- 
gesetzlichen Vorschriften zum Arbeitsvertrage und die schon uniiber- 
sehbare arbeitsrechtliche Literatur. Daraus Kaskel, Arbeitsrecht in der 
Enzykl. d. Rechts- u. Staatswiss. von Kohlrausch-Kaskel, Heft XXXI 
(1925). Gelehrte historische Grundlegung bei W. Silberschmidt, Das 
deutsche Arbeitsrecht. Einleitung (1923). : ; 
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erwiesen hat. Die Sowijetgesetzgebung hat sehr richtig erkannt, 
da8 ohne Eigentum und:Erbrecht jeder Sinn fiir eine privatrecht- 
liche Ordnung aufhért. Sie hat erkannt, daB ohne den Anreiz von 
Eigentum und Erbrecht die Wirtschaft brach liegt, daB, da es nicht 
gelungen war, den Egoismus und den ihn ziigelnden Familiensinn 
durch irgend eine kommunistische Allgemeinheitsidee zu ersetzen, 
der Kommunismus als Wirtschaftsordnung psychologisch unmég- 
lich ist. 

Es mag den russischen Machthabern einen schweren Kampf 
gekostet haben, diesen Zusammenbruch ihrer Ideologie sich selbst 
einzugestehen, es ist ein Zeichen ihrer politischen Klugheit, daB 
sie pen haben. In drei Etappen vollzieht sich diese Wand- 
lung *°). 

1. Ein Dekret vom 23. November 1920 iiber die ,,Konzessionen“ 
rdumt auslandischen Kapitalisten, die ihr Vermégen in RuBland 
investieren wollen, Sicherheit gegen Angriffe auf dieses Vermégen, 
gegen Konfiskationen und Requisitionen ein und schafft so eine 
Privilegienstellung, ,,eine Art privatrechtliche Exterritorialitat* *°). 

2. Sollten nun nicht die Konzessionen eine — im Sinne der 
alten Ordnung — privatrechtliche Vorzugsstellung gerade des 
auslandischen Kapitals mit sich bringen und sollte nicht diesem 
ausschlieBlich der Aufbau RuB8lands zufallen, so muBte auch den 
Russen selbst gegeniiber die ,,zneue 6konomische Politik (NEP.)“ 
zur Anwendung gebracht und ihnen der Erwerb privater Rechte 
ermo6glicht, der Besitz solcher Rechte garantiert werden. Ein 
Dekret vom Marz 1921 fiihrte unter Lenins Einflu8 zu dieser radi- 
kalen Kursaénderung. Den Bauern wurde gestattet, gegen Ent- 
richtung von Naturalsteuern den Uberschu8 ihrer Produkte im 
freien Handel zu verwerten. Allmahlich wurden die mittlere und 
kleinere Industrie und der ganze Innenhandel freigegeben und nur 
GroBindustrie, AuBenhandel und Transportwesen blieben als eine 
Art Monopol dem Staate vorbehalten *°), Dabei hat sich iibrigens 
noch eine wenig beachtete und doch sehr einschneidende und 
durchaus nicht blo8 theoretische Wandlung vollzogen. Ganz un- 
bemerkt erscheint an Stelle der kommunistisch lebenden Gesell- 
schaft der Staat als der Trager von ,,Privatrechten“. Jetzt, bei 
dem als Staatskapitalismus bezeichneten System, handelt 
es sich, wenn man einmal die Méglichkeit privater Rechte Privater 
anerkennt, noch um die Abgrenzung der méglichen Rechtssphiren 


28) Freund 17 ff. 
2°) Freund 17. 
80) Freund 19. 
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zwischen Staat und einzelnen. Und es ist nur natiirlich, daB dabei 
die Monopolstellung des Staates zunachst aufs starkste betont, 
moéglichst viel also fiir die staatliche Erwerbstatigkeit reserviert 
wird. Jetzt ist man aber schon bald auf demselben Standpunkt, 
auf den andere Rechtsordnungen — vgl. RV. Art. 155 u. a. — durch 
Kompromisse mit sozialistischen Theorien gekommen waren, auch 
wenn sie den vollen Umsturz der Wirtschaftsordnung vermieden 
hatten. 

Wollte man die private Wirtschaft nun neu aufleben lassen, so 
war der Schutz des mit ihr neu Erworbenen notwendig. Keine 
Privatwirtschaft ohne Privatrecht und kein Privatrecht ohne 
staatlichen Rechtsschutz. Die Revolution hatte die Entrechtung 
der im zaristischen RuBland berechtigt Gewesenen mit sich ge- 
bracht. Und diese Entrechtung ist geblieben. Gewi8, schon 
ZweckmabBigkeitsgriinde mochten dagegen sprechen, durch 
Wiederherstellung der alten Ordnung ein neues Chaos zu schaffen, 
und selbst die Emigranten und Anhanger des alten Regimes denken 
nach gelegentlichen Kundgebungen nicht daran. Auch bei uns muB 
der groéBere Teil der Biirger auf dem Triimmerfelde des wirt- 
schaftlichen Zusamimenbruches neu aufbauen. Auch bei uns haben 
die Entrechteten keine Aussicht auf volle Wiederherstellung ihrer 
Privatrechte. Und doch ist unsere Einstellung zum Wiederaufbau 
eine andere als es die der Russen sein mag. Denn so unzulang- 
lich die deutsche ,,Aufwertung’ sein mag, sie enthadlt doch das 
Eingestandnis des Unrechts und den bescheidenen Versuch, es 
gutzumachen. Dort aber steht der Staat bewuf8t den Entrechteten 
feindselig gegeniiber. Das gleich zu nennende Dekret iiber die 
privatrechtlichen Grundrechte erklart: ,,V. Dieses Dekret hat 
keine riickwirkende Kraft und gibt den friiheren Eigentiimern, 
deren Vermégen auf Grund des revolutionaren Rechts vor dem 
ErlaB dieses Dekrets expropriiert worden ist, nicht das Recht, die 
Riickgabe des Vermégens zu fordern.‘‘ Damit ist die Generation, 
iiber die die Revolution gekommen ist, der schwersten Lebens- 
probe ausgesetzt worden. Sie mu8 den verlorenen Glauben 
daran wieder gewinnen, da8 der Staat, der hierin einmal versagt 
hat und dies noch riithmend hervorhebt, Rechtsgarantien wieder 
geben will und — was vielleicht noch schwerer zu glauben ist — 
geben kann. 

3. Die neue Ordnung setzt ein mit dem Dekret der 
III. Session des Allrussischen Zentralexekutivkomitees iiber die 
Privatrechtlichen Grundrechte in vermédgensrecht- 
licher Beziehung, die von der Russischen sozialistischen fédera- 
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tiven Sowijetrepublik anerkannt, durch die Gesetze geschiitzt und 
durch die Gerichte der R. S. F.S.R. verteidigt werden. Das Dekret 
ist vom 22. Mai 1922 datiert. Es ist eine Art Staatsgrundgesetz, 
stellt groBe Richtlinien auf, die im Zivilgesetzbuche und anderen 
Gesetzen ihre nadhere Ausfiihrung finden. Bei der Erméglichung 
privatrechtlicher Vermodgensrechte geht das Dekret taxativ auf- 
zahlend vor **). Es anerkennt von dinglichen Rechten Eigentum 
an nicht kommunalisierten Gebauden und an beweglichen Sachen, 
soweit diese in commercio stehen, Baurecht und Pfandrecht; dann 
ein sehr beschranktes Erbrecht und ein ziemlich liberales Obliga- 
tionenrecht; auBSerdem immaterielles Giiterrecht. 

Dieses Leninsche KompromiB zwischen der kommunistisch- 
revolutionaren Vernichtung des Privatrechts und der alten kapi- 
talistischen Privatrechts-, insbesondere Eigentumsordnung wird 
als ,,Staatskapitalismus“ bezeichnet. Insoferne, als jetzt die un- 
beschrankte Richterwillkiir und die damit gegebene vollstandige 
Rechtsunsicherheit doch fiir den Kreis der gesetzlich gewahrten 
Rechte beseitigt ist, kann man auch von revolutionaérer Gesetz- 
lichkeit sprechen. Ob man darum jetzt SowietruBland einen 
»kechtsstaat nennen darf oder nicht **), wird erst die Zukunft 
lehren..Selbst wenn man sich einmal ,,auf den Boden der Tatsachen 
stellen“ und die grundsatzliche Entrechtung der Altberechtigten 
auBer Betracht lassend, nur von den nunmehr moéglich gewordenen 
Rechten ausgehen will, selbst wenn man es durchaus als Recht 
einer Staatsordnung anerkennen will, den Kreis der Privatrechte 
und der Privatrechtsgegenstinde beliebig klein zu ziehen, selbst 
wenn man dem Staate die AusschlieBung von seine Gerichtshoheit 
beschrankenden und gefahrdenden Schiedsgerichtsvereinbarungen 
durchaus zubilligen will **), und wenn insbesondere der rémische 
Rechtshistoriker**) in der Tatsache, daB beiStreitigkeiten zwischen 


81) Also werden Rechte, die nicht ausdriicklich gewdhrt sind (vel. 
unten) im Zweifel auch nicht geschiitzt. Vgl. Freund 22. 

82) Vgl. dariiber die Debatte in der DJZ. 1925. Englander neigt zur 
Bejahung, stellt allerdings auch noch einstweilen unerfiillte weitere 
Vorausetzungen. 1233 ff., 1237. Rabinowitsch dagegen 1650ff. lehnt 
diese Bezeichnung grundsatzlich noch ab. Ersterer ist Wiener Rechts- 
anwalt, letzterer russischer Rechtsanwalt in Berlin. Vgl. auch die kurze 
Notiz eines Sachkenners, wie es Prof. von Tuhr war, DJZ. 1925, 76. 

33) ZGB. (russisches Zivilgesetzbuch vom 31.Oktober 1922 s.u.) 
Art. 2: Zivilrechtliche Streitigkeiten werden gerichtlich entschieden. 
Ein Verzicht auf das Recht der Anrufung des Gerichts ist nichtig. 

34) Auch in Rom hat es zu einer Verwaltungsgerichtsbarkeit nur 
spdrliche Ansdtze gegeben. Vel. Wenger, Instit. d. rém. ZivilprozeB- 
rechts (1925) 17. Auch die privatrechtliche Stellung des Fiskus 
entscheidet hier nicht. 
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dem Staat und seinen Organen einerseits und Privatpersonen 
anderseits stets ersterer im rechtlichen Vorteil ist, nichts bisher 
Unerhértes findet, so bleiben doch einige starke Bedenken, die 
ja vielleicht von der praktischen Entwicklung ausgeraumt werden 
kénnen. Hierher gehért vor allem Art.1 des ZGB., wonach die 
— anerkannten — biirgerlichen Rechte Gesetzesschutz geniefen, 
mit Ausnahme derjenigen Falle, in welchen sie im Widerspruch 
zu ihrer sozial wirtschaftlichen Bestimmung verwirklicht werden“. 
Hieriiber aber befindet der Richter. Die Sowjetiurisprudenz selbst 
mit dieser Bestimmung groBe Bedeutung zu *°), ja Hoichbarg, der 
Verfasser des Gesetzes, sieht im Art. 1 ,,den Eintritt des Marxismus 
in das Gebiet der Gesetzgebung“ **). Schwerwiegender ist aber 
m.E. Art. V des Einfiihrungsgesetzes, der eine Extensivinter- 
pretation des ZGB. zulaBt, ,,wenn dies der Schutz der Interessen 
des Arbeiter- und Bauernstaates und der arbeitenden Massen er- 
fordert“ *). 

Aber wenn man sich in den Geist der Sowijetgesetzgeber hin- 
einzuversetzen versucht, so begreift man derartige ohnedies spar- 
liche Reminiszenzen an die revolutionare Vernichtung des biirger- 
lichen Rechts sehr wohl. Es handelt sich ja darum, die Umkehr 
nicht bloB praktisch vorzubereiten, sondern auch — wenn auch 
nur recht au8erlich — dem prinzipiellen Kommunismus irgendwie 
verstandlich zu machen, mit ihm scheinbar in Einklang zu bringen 
und die Angriffe der unentwegten Unversohnlichen auf diese 
Kompromifordnung abzuwehren. So verstehen wir es, wenn die 
Sowietijurisprudenz den Versuch macht, das ZGB. nicht als 
Privatrecht, sondern als 6ffentliches Recht hinzustellen, oder wenn 
der nichtrussische Beurteiler **), der diesem Gedanken Rechnung 
tragen mochte, die Formel pragt, das ZGB. enthalte ,,nur 6ffent- 


85) Rabinowitsch, a. a. O. 1652. 

°*) Rabinowitsch, a.a.O. Auch mir scheint die Bestimmung mehr 
als ein auf die Allgemeinheit ausgedehntes Schikaneverbot. Freund, der 
S.115 dieser Auffassung zuneigt, halt iibrigens auch mit seinen Bedenken 
gegen die mégliche Auswirkung des Artikels nicht zuriick. 

87) Schéndorf, Rhein. Ztschr. 13, 267 meint daher nicht mit Unrecht, 
da8 ,,in dem kommunistischen Reich das Gesetz, um mit Biilow zu 
sprechen, bloBer Entwurf des Rechts sei, erst die Praxis werde zeigen, 
ob wirkliches Recht besteht und wie es beschaffen ist’. Je mehr unsere 
heutige ProzeBwissenschaft Biilows Lehre ablehnt (vgl. etwa neuerdings 
Sperl, Lehrb. d. biirgerlichen Rechtspflege I, 1925 §.5; J. Goldschmidt, 
Der ProzeB als Rechtslage, 1925, 151 ff., 265 ff. Ders. Rhein. Zeitschr. 14, 
418), desto lehrreicher wird die Beobachtung des russischen Exempels 
sein, die méglicherweise jene Theorie in die Wirklichkeit eines 
positiven ProzeBrechts umsetzt. : 

38) Freund 24. 
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liches Recht unter Benutzung privatrechtlicher Formen“. Es ware 
mii®ig, hier sich iiber solche terminologische Fragen zu streiten *), 
und es ist, da die Gegeniiberstellung von ius publicum und pri- 
vatum nach einer weisen Bemerkung Ulpians (Dig. 1, 1, 1,2) doch 
nur die Feststellung der duae positiones des Rechtsstudiums be- 
deutet, auch schlieBlich gleichgiiltig, ob wir das ZGB. in die eine 
oder andere Gruppe einreihen. Von theoretisch und praktisch ent- 
scheidender Bedeutung fiir die Beurteilung des neuen Rechtes ist 
es aber, wieweit in ihm der Dispositionsmacht der Parteien Rech- 
nung getragen ist. Und hier ]aBt sich allerdings feststellen, daB die 
Grenzziehung sehr zugunsten des ius cogens geschehen ist. Das 
ist iibrigens auch in unserem Nachkriegsrecht eine typische Er- 
scheinung, und es ist auch bei uns das Problem in abgemilderter 
Auswirkung dasselbe: wird sich die Entwicklung im individualisti- 
schen oder im sozialistischen Sinne bewegen? Unser Obligationen- 
recht, einschlieBlich des Miet-, ja wohl auch des Arbeitsrechts, 
scheint sich nach einer mehr sozialistischen Phase nach der indi- 
vidualistischen Seite — hoffentlich nicht allzu ausschlieBlich — 
zuriickzubilden. Im iibrigen ist es ja bekannt, daB allgemein das 
Obligationenrecht vom Prinzip individueller Freiheit, das Sachen- 
recht von dem der Bindung an zwingende Normen beherrscht ist. 
So darf es uns nicht verwundern, wenn das neue russische Recht 
— kaum bewuBt, aber tatsiachlich — dieser Regel folgt. 

Dem Dekret iiber die Zuerkennung biirgerlicher Rechte an die 
Biirger SowjetruBlands folgen alsbald ausfiihrliche Gesetzbiicher. 
Des Arbeitsgesetzbuchs geschah schon Erwahnung. In ungemein 
rascher Arbeit wurde dann der Entwurf eines Zivilgesetzbuches 
hergestellt und am 31. Oktober 1922 vom Allrussischen Zentral- 
exekutivausschu8 angenommen. Es trat schon am 1. Januar 1923 
in Kraft. Nach iiblichem Schema wird es von einer Einfiihrungs- 
verordnung begleitet. Sein Inhalt entspricht nur teilweise dem, 
was etwa der Kenner unseres BGB. erwartet. Einerseits fehlt, wie 
des Zusammenhangs wegen wiederholt sei, im ZGB. das Familien- 
recht, sowie von auch sonst meist der Sondergesetzgebung vor- 
behaltenen Materien das Agrarrecht*°), das in einem gleich- 
zeitigen Agrargesetzbuch vom 30. Oktober 1922 seine Regelung 


38) In der Sowietjurisprudenz und in der franzdsischen rechts- 
philosophischen und rechtspolitischen Literatur, auf die sich die neue 
russische Jurisprudenz stiitzt, spielt diese Frage aber eine groBe Rolle. 
Vgl. Freund 29. 

40) Freund passim. Vel. einerseits Zaitzew, Recht Sowijetru8lands 
161 ff., Bolschewismusheft 182ff., Brutzkus ebenda 222ff., anderseits 
Gerschonow in Kelmann-Freund, Jurist. Lit. 46 ff. 
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gefunden hat, und das erst teilweise geregelte immaterielle Giiter- 
recht; anderseits nimmt das ZGB. das Recht der Handelsgesell- 
schaften auf, wdhrend das Wechselrecht wiederum in einer 
eigenen Wechselordnung vom 20. Marz 1922 enthalten ist. 

Fiir das ZGB. ergibt sich die Einteilung: Allgemeiner Teil, 
Sachen-, Obligationen- und Erbrecht. Es enthalt nur 435 Artikel. 
Und es ist trotz seiner besonders im Emigrantenbuch hervor- 
gehobenen Abhangigkeit vom alten zaristischen Entwurf und auch 
vom deutschen BGB. doch ein erster Versuch auf ganz neuer tat- 
sichlicher Basis: in der Eile nicht sorgfaltig redigiert, liickenhaft 
und unausgeglichen, ein Gemisch von grundlegenden Neuerungen 
gegeniiber dem bisherigen Recht und von iibernommenen Detail- 
vorschriften. Manche Ziige gemahnen an die leges Romanae bar- 
barorum, die auch auf einem zerbrochenen Staate mit Bausteinen 
des alten Gebdudes errichtet worden sind. DaB auch im russischen 
Recht noch eine Renaissance kommen wird, darf man nach dem 
gegenwartigen Entwicklungszuge wohl annehmen. 

Nur einige Partien des Gesetzes sollen zur Betrachtung hervor- 
geholt sein. Die Lehre von den Rechtssubjekten (Per- 
sonen) gabelt sich in der uns gelaufigen Weise in die Be- 
stimmungen iiber die physischen (Art. 4—12) und juristischen 
Personen (Art. 13—19). 

Die Rechtsfahigkeit empfangen diese Menschen vom 
Staate, sie ist sein Geschenk, das er wieder nehmen kann. Kein 
Menschenrecht, keine Menschenwiirde ist mit dem neuen Russen 
geboren. Art.4: ,,Zur Entwicklung der schaffenden Krafte des 
Landes gewdhrt die R.S.F.S.R. die biirgerliche Rechtsfahigkeit 
(die Fahigkeit, biirgerliche Rechte und Verpflichtungen zu haben) 
allen Biirgern, die nicht gerichtlich in ihren Rechten beschrankt 
sind.“ Was als selbstverstandliche und gar nicht mehr in Gesetzen 
erst naher zu erlauternde westeuropdische Rechtssatzung gilt, daB 
der Mensch als solcher Rechtsfahigkeit besitze**), ist dieser 
Ideologie fremd. Die Staatsomnipotenz kommt vielleicht nirgends 
so klar zum Ausdruck wie gerade in diesem Paragraphen. Sub- 
jektive Rechte existieren nicht als solche. Der Mensch hat 
Pflichten gegen die Gesamtheit. Das Individuum hat Funktionen 
im Staate zu erfiillen. Dazu bekommt es als vom Staate ihm zur 
Arbeit verliehenes Werkzeug unter anderem die Rechtsfahigkeit. 


“1) BGB. § 1: Die htsfahigkeit ei i 
Bahia Cebit: Rechtsfahigkeit eines Menschen beginnt mit 
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Es ist die Lehre des Franzosen Duguit **), auf die sich die Sowiet- 
juristen stiitzen, und aus der sie ihre eigenen Folgerungen ziehen. 
Aber auf die Verleihung der Rechtsfahigkeit und auf deren Um- 
fang haben nach ZGB. Art. 4 Abs. 2 ,,das Geschlecht, die Rasse, die 
Nationalitat, das Glaubensbekenntnis und die Herkunft keinerlei 
EinfluB“. Mit dieser Betonung der Rasse neben Nationaliat und 
Konfession diirfte gegeniiber dem alten Recht insbesondere auch 
die Gleichwertung derjenigen Juden gewollt zum Ausdruck ge- 
bracht sein, welche sich nicht zum mosaischen Glauben bekennen. 
Natiirlich fallen unter die Rasseverschiedenen dann die VO6lker des 
Ostens und Siidostens, die auch heute noch dem Riesenreich an- 
gehoren. Die Gleichgiiltigkeit der ,,Herkunft’* deutet wohl auf die 
Aufnahme nichtrussischer Staatsbiirger. Auch ihnen kann der 
Staat natiirlich die Rechtssubjektivitat, die Persénlichkeit im 
russisch-rechtlichen Sinne, verleihen. Es handelt sich praktisch 
um die Verleihung des Asylrechts, das nach Art. 21 der Verfassung 
der R.S.F.S.R. sémtlichen Auslandern verliehen wird, die wegen 
politischer oder religidser Verbrechen verfolgt werden. Der Satz 
ist dem Art.120 der franzdésischen Verfassung von 1793 nach- 
gebildet, wonach le peuple francais donne asyle aux étrangers 
bannis de leur patrie pour la cause de la liberté**). Nun scheint 
Art. 6 freilich eine Garantie zu geben, da Entziehung und Beschran- 
kung der biirgerlichen Rechte nur in gesetzlich bestimmten Fallen 
und in einem gesetzlich geregelten Verfahren moéglich sind — aber 
es geniigt, an den schon zitierten Art. 1 des ZGB. zu erinnern, um 
das Prekdare dieses Art.6 sofort einzusehen. Wer die biirgerlichen 
Rechte besitzt, hat damit auBer der Fahigkeit, die gesetzlich zu- 
lassigen Privatrechte und -pflichten zu haben, insbesondere Frei- 
ziigigkeit, Ansiedlungs- und Gewerbefreiheit. Aber nicht ohne 
Einschrankung: der Staat wahrt seine Grenzhoheit und zieht 
ringsum einen Limes ,,von den Grenzpunkten bis zur Staats- 
grenze“, fiir den eine allgemeine Freiziigigkeit durchaus nicht 
besteht **). Auch von einer Auswanderungsfreiheit *®) ist, soweit 
ich sehe, im russischen Recht zum mindesten nicht die Rede. 
Staaten mit allgemeiner Wehrpflicht beschranken sie ja stets. Da- 


42) Les transformations générales du droit privé depuis le Code 
Napoléon. Paris 1912. Dariiber Freund 25 ff., 120. 

43) Maklezow 369. Gewi8 trifft dabei die Finschrankung zu, da8 in 
der Praxis das Asylrecht nur solchen Personen, die in ihren politischen 
Anschauungen Bolschewisten sind, gewahrt werden diirfte. 

44) Freund 121. Vgl. deutsche RV. Art. 111. 

45) Vgl. deutsche RV. Art.112, der ebenso wie Art.111 allerdings 
die Méglichkeit von Beschrankungen vorsieht. 
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gegen kennt das Sowietstrafrecht (Strafgesetzbuch von 1922)**) 
wieder eine Strafe, die, in den modernen Strafgesetzgebungen 
verschwunden, dem Rechtshistoriker insbesondere der Antike 
wohl bekannt ist, die Ausweisung. Sie ist im besonderen die Strafe 
fiir ein politisches Hauptdelilct, fiir die Propaganda der Beihilfe an 
die internationale Bourgeoisie. Sie bedeutet Aberkennung simt- 
licher Rechte, also auch der Freiziigigkeit in RuBland*’). Ver- 
mogenskonfiskation mit oder sogar ohne Belassung des Existenz- 
minimums ist hier zugleich ja auch tatsichliche Vernichtung der 
vom Staate widerruflich gewahrten Rechtssubiektivitit. 

Wie in anderen Rechtsordnungen wird von der Rechtsfahigkeit 
die Geschaftsfahigkeit geschieden. Alter und geistige 
Gesundheit bestimmen den Unterschied. Dabei ist die volle Ge- 
schaftsunfahigkeit wegen mangelnder Altersreife hoch angesetzt: 
bis zum vollendeten 14. Lebensjahre reicht diejenige Periode, die 
wir juristisch als ,,Kindheit“ zu bezeichnen pflegen. Es mag vom 
rechtspolitischen Standpunkt aus zu iiberlegen sein, ob die halbe 
Geschiftsfahigkeit so sehr Jugendlicher (zwischen 7 und 14 Jahren) 
demgegeniiber unter allen Umstinden empfehlenswert sei, und ob 
das russische Recht nicht da auch fiir uns de lege ferenda das 
Richtigere getroffen habe. Neu ist nun diese Bestimmung fiir Ru8- 
land freilich nicht, sie entspricht vielmehr dem zaristischen Recht 
und war auch im zaristischen Entwurfe so vorgesehen gewesen"’), 
iiberraschend ist hdchstens, da8 die Sowiets an dieser langen 
juristischen Kindheit festgehalten haben **). Der noch nicht Vier- 
zehnjahrige wird durch seinen gesetzlichen Vertreter im ganzen 
rechtsgeschaftlichen Verkehr vertreten. Vom 14. bis zum voll- 
endeten 18. Lebensjahre ist der Russe beschrankt geschaitsfahig 
und kann mit Einverstdndnis*) seines gesetzlichen Vertreters 
rechtsgeschaftlich tatig werden. Er verfiigt jetzt selbstandig iiber 
den von ihm empfangenen Arbeitslohn **), Wenn es im ArbeitsGB. 
Art. 31 heiBt, daB der Minderjahrige schlechthin zwar fiir den Ab- 
schlu8 von Arbeitsvertrigen voll geschaftsfihig ist, aber Eltern 
und Vormiinder bei Gefahrdung seiner Gesundheit oder bei Uber- 
Vorteilung den Vertrag lésen kénnen®), so mag es fraglich werden, 


48) Maklezow. 366f. 

47) Maklezow 388. Vel. Freund 121. 

48) v. Seeler, a.a. 0.77 ff. 

29) ZGB: ‘Art, 7. 

50) Offenbar im Sinne von Zustimmung unseres BGB. § 182, also 
sowohl Einwilligung § 183, als auch Genehmigung § 184 mitumfassend. 

51) Vgl. unser BGB. §§ 112f. 

52) Freund 122, 
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ob diese Vorschrift nicht durch einschrainkende Interpretation etwa 
bloB auf Personen iiber 14 Jahren anzuwenden sei, wahrend Per- 
sonen unter 14 Jahren auch Arbeitsvertrage nicht abschlieBen 
kénnen. So viel fiir solche Restriktion zu sprechen scheint, so 
lassen sich anderseits doch gerade im landwirtschaftlichen Leben 
Vertrige mit ganz jugendlichen Personen wohl vorstellen. Vom 
vollendeten 18. Lebensjahre an ist der Mensch voll geschafts- 
fahig **). Hier sehen wir deutlich das Interesse an der Mitarbeit 
der Jugendlichen im Staate, das vornehmlich ja wohl ein poli- 
tisches sein wird. Vergleicht man die Vorschriften iiber Geschafts- 
fahigkeit im ZGB. mit denen etwa unseres BGB. oder des zaristi- 
schen Entwurfs **), so hat das ZGB. den Vorzug gréBter Kiirze und 
Vermeidung allen Details. Hier wird wohl erst die Praxis aus- 
bauen miissen. Ob das eine oder andere System erwiinschter ist, 
ist eine alte Streitfrage. Fiir welches von beiden sich der Sowiet- 
gesetzgeber entscheiden mute, lag auf der Hand. 

Noch in einem zweiten die Geschiftsfahigkeit betreffenden 
Fragenkomplex hat das ZGB. eine vereinfachende Stellung ein- 
genommen. Wahrend bei uns (BGB. § 104 Z. 2 und 3) sowohl die 
Tatsache der Geisteskrankheit als auch die Entmiindigung, 
also sowohl der sachliche als auch der formale Tatbestand fiir die 
Geschaftsunfahigkeit in Betracht kommen, wahrend wir ferner 
Geisteskrankheit und Geistesschwache verschieden behandeln, 
entscheidet nach ZGB Art.8 nur das formale Kriterium der Ent- 
miindigung. Betroffen werden Geisteskranke und Geistes- 
schwache, die geschaftsunfahig, Verschwender, die beschrankt 
geschaftsfahig werden, wenn sie entmiindigt sind. Dennoch ist 
die Tatsache der Geisteskrankheit nicht gegenstandslos, wird 
vielmehr im Eherecht bedeutsam. Wahrend namlich, was zu den 
Vorschriften des ZGB. paBt, der Art. 193 des Familiengesetz- 
buches und eine angehingte Anweisung iiber die Untersuchung 
von Geisteskranken die Formalia der Entmiindigung und der mit 
ihr verbundénen Vormundschaft iiber den Entmiindigten regelt, 


53) Madchen werden mit 16 Jahren ehemiindig. Im friiheren Sowiet- 
recht wurden sie mit 16 Jahren in jeder Hinsicht miindig, aber das 
ZGB. hat ohne Unterschied des Geschlechts das Miindigkeitsalter mit 
18 Jahren festgelegt, und diese Norm gilt wohl als lex posterior dero- 
gierend fiir das friihere Recht. Die Ehemiindigkeit als Sondervorschrift 
wird daneben fortbestehen. Vgl.iiber Zweifel Freund 122f. zu Art.7. 

54) vy. Secler 79 fi. 
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erklart Art. 78 °°) die von Geisteskranken oder von im Zustand 
voriibergehender geistiger Stérung befindlichen Personen (vel. 
BGB. § 104 Z.2 und § 105 Abs. 2) geschlossene Ehe fiir nichtig. 
Hier schien also doch auch der Sowietjurisprudenz das Interesse 
an der Verkehrssicherheit nicht entscheidend, obwohl man ja 
nach russischem Recht viel leichter aus einer Ehe freikommt als 
etwa aus einem Kaufgeschaft. Dennoch ist der mit einem nicht 
entmiindigten Geisteskranken geschlossene Kauf giiltig, der mit 
dem Entmiindigten, aber tatsdchlich nicht Geisteskranken ge- 
schlossene Kauf ungiiltig, wahrend bei uns in beiden Fallen das 
Geschiift nichtig ist (§ 105 BGB.). Ob man nach Sowietrecht aber 
die Ehe eines zu Unrecht Entmiindigten wird fiir giiltig halten und 
nur die Tatsache der Geisteskrankheit — wie BGB. § 1325 — ent- 
scheiden laBt, wage ich nicht zu sagen; sicher ist nur, daB im 
Sowietrecht jedenfalls die Tatsache der Geisteskrankheit ohne 
Formalkriterium die Ehe nicht entstehen la8t. Indes es hieBe ein 
Buch schreiben, wollte man so Fragen weiterspinnen, die das 
Gesetzbuch aufwirft, ohne Antwort zu geben. 

Noch mehr als bei uns ist es konsequent und selbstverstandlich, 
wenn das Gesetz alle Selbstbeschrankung von Rechts- und Ge- 
schaftsfahigkeit verbietet und fiir nichtig erklart. W&ahrend wir 
mit Handeln gegen die guten Sitten operieren miissen, ergibt sich 
dort, wo der Staat die biirgerlichen Fahigkeiten verleiht, um fiir 
die Allgemeinheit aus ihrem Gebrauch Nutzen zu gewinnen, das 
Verbot von selber. Auf die Pflicht kann keiner verzichten! 

Durch eine gro8e Zahl von Sondervorschriften ist das Recht 
der juristischen Personen aufer den Artikeln des 
ZGB. (Art. 13—19) geregelt. Die groBen Fragen des Verhiltnisses 
zu den Konzessionen, zum Staatskapitalismus, aber auch zu den 
religissen Korporationen tauchen hier auf. Man miifte dariiber 
entweder sehr viel oder man darf, wenn das nicht moglich ist, gar 
nichts sagen. Auch diirften wohl diese Partien zu den wandel- 
barsten des ZGB. gehoren. 

An die Lehre von den Rechtssubjekten schlieBt sich die von 
den Obijiekten, freilich beschrankt auf die Festlegung der Ver- 
kehrsunfahigkeit vieler Dinge — s.u. beim Sachenrecht —, um 
damit doch stillschweigend die Verkehrsfahigkeit als Prinzip an- 


55) Dazu kommt noch Art.67 des Familiengesetzbuches, wonach 
»wer eine Ehe zu schlieBen wiinscht, bei gesundem Verstande sein’ muB. 
Der Art. fehlt in der franzésischen Ubersetzung, die dafiir Art. 66 Abs. 2 
(Freund) als Art.67 zahlt. Nach Dr.Spaeths Mitteilung entspricht 
Freunds Ubersetzung dem russischen Original. 
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zuerkennen. Ansonsten steht in dem Abschnitt Rechtsobijekte nur 
noch ein Paragraph (Art. 25) iiber Zubehér, dessen zweiter Ab- 
satz die kasuistischen Regeln unseres Rechtes (BGB. §§ 314; 926; 
1031; 1062; 1096; 1551; 2164 u. a., dazu etwa Riezler in Stau- 
dingers Kommentar I,°® (1925) 3797.) durch die wie einem Pan- 
dektenlehrbuch entnommene Regel ersetzt: ,,.Das Zubeh6r folgt 
dem Schicksal der Hauptsache, wenn in einem Vertrage oder Ge- 
setze nicht das Gegenteil bestimmt ist.“ 

Nun folgt der Abschnitt ,Rechtsgeschadfte“. Er bietet 
dem vom gemeinen Recht oder der deutschen Zivilistik Kommen- 
den am wenigsten Neues. Sogar eine brave Definition des Rechts- 
geschaftes steht da. Art. 26: ,,Rechtsgeschafte, d.h. Handlungen, 
die auf die Begriindung, Veranderung oder Aufhebung von biirger- 
lichen Rechtsverhaltnissen gerichtet sind, kénnen einseitige und 
gegenseitige *) (Vertrage) sein.“ Formvorschriften schlieBen sich 
an. Es gibt miindliche und schriftliche Errichtung von Rechts- 
geschaften. Neben der einfachen Schriitiorm steht notarielle Be- 
glaubigung und Errichtung der Urkunde vor dem Notar, wobei 
zugleich Eintragung in ein notarielles Urkundenbuch mit Parteien- 
unterschrift vorgesehen ist. Im ganzen weist dabei das staatliche 
Notariat, zuletzt durch ein Dekret vom 13. Juni 1923 geregelt, die 
Ziige unseres Notariats auf. Weitere Vorschriften betreffen 
Nichtigkeit und Anfechtbarkeit der Rechtsgeschifte. Uberall 
treffen wir da auf Bekanntes oder finden uns doch im andersartig 
Geregelten leicht zurecht. Neben dem contra legem und dem in 
fraudem legis errichteten und darum nichtigen Rechtsgeschafte 
nennt ZGB. Art. 30 ,,ein Rechtsgeschaft, das auf die offenbare 
Schadigung des Staates gerichtet ist“. Das ist wohl die sowijetisti- 
sche Formulierung des contra bonos mores gehenden Geschafts. 
Die Folge solcher Nichtigkeit ist, wie wir aber erst im Recht der 
Schuldverhaltnisse Art. 147 erfahren, da& keine Partei Riick- 
erstattung der schon erfolgten Leistung begehen kann, sondern 
daB die ungerechtfertigte Bereicherung zugunsten des Staates bei- 
getrieben wird (Art. 402). Dabei wird entsprechend dem freilich 
mehr gewollten als durchgefiihrten *’) Prinzip der Erfolgshaftung 
das obiektive Moment der Staatsschddigung geniigen. Neben den 
uns gelaufigen Anfechtungsgriinden (Betrug, Zwang, Irrtum Art. 32 


56) Der Franzose iibersetzt mutuels. Wir sagen und miissen wohl 
auch richtiger iibersetzen ,,zweiseitige statt gegenseitige, bei denen 
wir ja nur an synallagmatische Vertrage denken. Gegenseitige Vertrage 
sind nach uns gelaufiger Terminologie erst eine Unterart der Vertrage 
(der zweiseitigen Rechtsgeschafte) schlechthin. 

57) Vgl.spater unten. 
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ZGB.) handelt Art. 33 von der Anfechtung wegen Notlage. Wucher 
ist nur ein Unterfall, denn Art. 33 setzt nicht wie BGB. § 138 Abs. 2 
Dolus voraus. ZGB. Art. 33 sagt: ,,Wenn eine Partei unter dem 
Einflusse auS8erster Not ein ihr offenbar ungiinstiges Rechts- 
geschaft geschlossen hat, so kann das Gericht auf Verlangen der 
geschadigten Partei oder der zusiandigen staatlichen Organe und 
kommunalen Organisationen entweder das Geschift fiir nichtig 
erklaren oder dessen Wirksamkeit fiir die Zukunft aufheben.“ Die 
geschadigte Partei kann bereits Geleistetes zuriickfordern, die 
andere Partei aber nicht; was der geschddigte Teil seinerseits 
erhalten hat, wird ihm allerdings auch abgenommen, verfallt aber 
dem Staate (ZGB. Art.149f.). Der Schutz des wirtschaftlich 
Schwachen ist nicht auf die Falle der Ausbeutung beschrankt. 
Staats- und Gemeindeorgane sind zum Schutz desienigen berufen, 
der nicht selber klagt. Eine Novelle von 1924 °*) verpflichtet die 
Beamten zur Erhebung der Nichtigkeitsklagen, wenn die Geschafte 
durch Mitglieder von Familien solcher Personen geschlossen sind, 
die zur Ableistung der Wehrpflicht in der Roten Armee und Flotte 
einberufen sind. Fast drollig aber mutet die Verordnung an, daB 
die Staatsbank als Glaubigerin von der Vorschrift des Art. 33 nicht 
betroffen werden kann). Der Staat ist also jedenfalls héher be- 
wertet als der notleidende Biirger. Sehr sparlich ist das zur Stell- 
vertretung und zur Lehre von der Bedingung Gesagte. Dabei sind 
es nicht gerade die wichtigsten Punkte, die Erwahnung finden. 
So steht unter den drei Bedingungsparagraphen der doch weniger 
bedeutsame Art. 43, der unserem aus dem gemeinen Recht ent- 
nommenen BGB. § 160 entspricht und sich gegen béswillige Ver- 
hinderung bzw. Forderung des Eintritts der Bedingung richtet. 
Bei dieser wie sonst bei mancher Einzelregelung eines Details 
erinnern wir uns primitiver Gesetzeswerke, die sich gerade durch 
solche unvermittelt in einem unfertigen Ganzen stehende Einzel- 
heiten merkwiirdig von wohldurchdachten Kodifikationen abheben. 
Aus der Antike darf blo&8 an die Zw6lftafeln erinnert sein. 

Der letzte (V.) Abschnitt des Allgemeinen Teils behandelt die 
Klagenverjahrung. Richtiger im Sinne unserer Termino- 
logie wire es, von einer von Gesetzes wegen festgelegten 
Klagenbefristung®) zu sprechen. Denn nach dem Wort- 


58) Freund, Nachtrag S. 6f. 

59) Freund 155. 

60) Freund gebraucht den Terminus ,,Verjahrung™, dic franz6ésische 
Ubersetzung sagt ebenfalls prescription de l’action. 
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laut von Art. 44 ZGB. erléschen"™) die Klagerechte nach einer 
dreijahrigen Frist. Damit ist die gemeinrechtliche, in BGB. Art. 222 
iibernommene Gestaltung der Verjahrung als Einredemdéglichkeit 
verlassen und die Verjahrung als amtlich zu beachtende Fallfrist 
(Priiklusivfrist) gestaltet. Mit dieser Regelung ist es gewif nicht 
unvereinbarlich, da8 einige Vorschriften, die unserem Verjahrungs- 
rechte entsprechen, sinngemiBe Anwendung gefunden haben: so 
die an Stelle der ruhenden Verjihrung stets tretende sechsmonatige 
Ablaufshemmung (ZGB. Art. 48), die u.a. auch ,,fiir die Mitglieder 
der Roten Armee und Flotte, die auf Kriegsfu8B gesetzt sind, fiir 
die Dauer dieses Zustandes* gilt; so die Vorschriften iiber Unter- 
brechung der Frist durch Klage und durch Anerkennung (ZGB. 
Art. 50); iiber actio nata, wo ZGB. Art.45 gewi8 im Sinne von 
BGB. §§ 199 f. zu interpretieren sein wird. Am auffallendsten ist 
bei der Fallfristtheorie die Beibehaltung der Idee von der naturalis 
obligatio der durch Fristablauf ja erloschenen Verbindlichkeit 
(Art. 47 ZGB.), doch 1a8t sich ja auch diese Konstruktion verstehen. 
Durchaus zur amtlichen Geltendmachung des Zeitablaufs und 
ebenso zur sonst dem Richter eingeraumten Macht paBt die Még- 
lichkeit einer Erstreckung der Frist aus dem Gericht stichhaltig 
erscheinenden Griinden. 

Fiir die Geschichte des Sowjetrechts viel bedeutsamer als 
solche allgemeine Lehren ist die Stellung zum Sachenrecht. 
Die verschleierte und zégernd halb und halb eingestandene Riick- 
kehr zu einer, wenngleich mit sozialen Gedanken durchsetzten, so 
doch den Kommunismus verneinenden Eigentumsordnung ist schon 
angedeutet worden. Das ZGB. kennt drei Arten von Sachen- 
rechten: Eigentum (Art. 52—70), Baurecht (Art. 71—84) und 
Pfandrecht (Art. 85—105). 

Das Sowjetsachenrecht ist grundsatzlich nur Mobiliar- 
sachenrecht™). ,,Mit der Aufhebung des Privateigentums 
am Boden ist die Einteilung der Sachen in bewegliche und un- 
bewegliche abgeschafft*: so verkiindet der Gesetzgeber in der 
»Anmerkung zu Art. 21. Wenn gegen diese vom Gesetzgeber be- 
hauptete theoretische Beseitigung des Immobiliarsachenrechts auf 
ZGB. Art. 185") verwiesen wird, wonach ein Kauf von Gebiuden 
und Baurechten notarieller Form und nachfolgender Registrierung 
bei der zustindigen Kommunalabteilung bediirfe, so kann der Ge- 


61) Vel. franz. Ubersetzung Les droits d’agir en justice s’éteignent 
par l’expiration d’un délai de trois ans, insoferne trifft die Fassung der 
Ubersetzungen zu. 

82) Freund 147, 158; Sawadsky 263. 

63) Sawadsky, a.a. O. 
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setzgeber eben wieder theoretisch replizieren, da Grund und 
Boden auch in den Stadten nicht mehr Privateigentum und die 
daraufstehenden Gebiude eben ,,mobilisiert“ seien. Indes diese 
Theorie bedeutet fiir den durch sie nicht Gebundenen wenig gegen- 
iiber den tatsachlichen wirtschaftlichen Verhaltnissen, die uns ein 
lebendiges Immobiliarsachenrecht als Privatrecht 
trotz aller theoretischen Proteste aufweisen. Die formelle Be- 
seitigung jedes privaten Grundeigentums, wie sie die oben ge- 
nannten Dekrete von 1917/18 ausgesprochen haben, ist im ZGB. 
aufrechterhalten. Art. 21 erklart apodiktisch: ,,Der Boden ist 
Eigentum des Staates und kann nicht Gegenstand des Privatver- 
kehrs sein.’ Und Art.53: ,,Der Boden, die Bodenschatze, die 
Walder, die Gewdasser, die dem allgemeinen Gebrauch dienenden 
Eisenbahnen, deren Wagenmaterial, Flugzeuge kénnen ausschlieB- 
lich Eigentum des Staates sein‘ *), Damit werden nur die 
emphatischen Lehr- und Leitsatze der ersten zwei Artikel des 
Agrargesetzbuches vom 30. Oktober 1922 °%) wiederholt, wonach 
das private Eigentumsrecht am Boden, Erdinnern, an Gewdassern 
und Waldern im Gebiete der R.S.F.S.R. fiir immer aufgehoben“ 
ist, und positiv bestimmt wird, daB ,,alle Landereien im Gebiete 
der R.S.F.S.R., in wessen Verwaltung sie sich auch befinden 
mogen, Eigentum des Arbeiter- und Bauernstaates“ sind. Grund 
und Boden steht auBer Verkehr, kann also nicht verpfandet 
(Art. 87), nicht vermietet (Art. 152), nicht verkauft (Art. 181) wer- 
den, da sich alle diese Geschafte nur auf Sachen beziehen, die im 
Verkehre stehen. 

Aber das lebendige Recht geht andere Wege. Auch die Sowiet- 
theorie gibt uns zunichst fiir seine Erkenntnis die nétigen Finger- 
zeige, indem sie uns die praedia rustica von den praedia urbana 
gesondert betrachten heiBt. An landlichen Grund- 
stiicken®) verleiht der Staat ein 6ffentlich-recht- 


64) Ich lege hier nach Einsicht Dr.Spaeths ins Original die fran- 
zosische Ubersetzung — le sol, le sous-sol, les foréts, les eaux, les 
chemins de fer d’utilité générale, leur matériel roulant et les appareils 
volants peuvent étre exclusivement propriété de l’Etat — zugrunde. 
Freund bezieht die Bemerkung iiber den usus publicus irrtiimlich statt 
auf Eisenbahnen, auf ,die Gewdsser, die dem allgemeinen Gebrauch 
dienen‘.. Es sind also vielmehr ,,die Gewdasser“ schlechthin Staats- 
cigentum, was auch der Theorie des heutigen russischen Rechts viel 
besser entspricht. 

6) Freund 147. 

66) Freund 119, 147, 158. Die Wiederholungen im Gesetz veranlassen 
auch seinen Kommentator zu wiederholter Behandlung der Frage an 
verschiedenen Stellen. Bei einer Neuauflage wird sich das wohl ver- 
meiden lassen. 
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liches Nutzungsrecht demjenigen, der das Grundstiick mit 
eigener und seiner Familienangehérigen Handearbeit bewirt- 
schaftet. Landliche Lohnarbeiter diirfen regelmafig nicht ver- 
wendet werden *’). Das Nutzungsrecht ist unentgeltlich. Es ent- 
steht entweder durch die Tatsache der eigenen Arbeitsnutzung 
— auf origindrem Wege, wiirde der Romanist sagen — oder durch 
Zuweisung seitens staatlicher Agrarbehérden. Dem kommunisti- 
schen Ideal miiBte die Nutzung durch kommunistisch organisierte 
Agrargesellschaften mit persénlich arbeitenden Gesellschaftern am 
ehesten, wenn nicht allein und ausschlieBlich, entsprechen. Aber 
die Wirklichkeit zeigt uns daneben — und vermutlich wohl in 
erster Linie als wirtschaftliche Zelle — den Einzelhof®). Der 
Hof bildet wirtschaftlich und juristisch eine Einheit, wir mdchten 
sagen ein Sonderverm6gen, wenn nicht dieser privatrechtliche 
Begriff verp6nt ware. Der Wirt vertritt ihn nach auBen. Familien- 
mitglieder, die zeitweise auswarts Arbeit suchen, bleiben im Ver- 
band. Der Hof haftet fiir Wirtschaftsschulden, nicht aber fiir 
Schulden einzelner Mitglieder. Das Nutzungsrecht ist zeitlich 
unbegrenzt, es ist im Kreise der Mitglieder des Hofes vererblich *) 
und erlischt nur bei Aussterben des Hofes oder bei Nichtausiibung 
der Nutzung (Nutzungsrecht und Nutzungspflicht). Wir sehen den 
normalen, rechtlich — ob durch privat- oder 6ffentlich-rechtliche 
Norm ist dabei praktisch doch recht indifferent — anerkannten 
und geschiitzten kleinbauerlichen Betrieb auf eigener Scholle. 
GewiB wird, wer reiner Begriffsjurisprudenz huldigt, eine Reihe 
grundsatzlicher Unterschiede dieser Nutzung vom Eigentum mit 
freier Verfiigungsbefugnis finden. Aber wir hatten schon aus 
unserer vornehmlich nachrevolutionaéren Eigentumsrechtsentwick- 
lung genug Gelegenheit, auf die mittlere Linie hinzuweisen, auf 
der sich die vom alten System vorwarts, vom neuen riickwarts 
reformierenden Bestrebungen anscheinend in dauerndem Aus- 
gleich der Extreme treffen. Wie wenig aber dieses bolschewistische 
H6ferecht Neues bringt, dafiir mégen dem Rechtshistoriker ein 
paar Hinweise aufs Altertum verstattet sein. Zunachst: daB nach 
ZGB. Art. 21 S.2 ,,Besitz am Boden nur auf Grund Nutzungsrechts 
zulassig“ ist, bedeutet die Enteignung des Grofgrundbesiizers, 
der nicht personlich mit seiner Familie, sondern mit Lohnarbeitern 
das Land bewirtschaftet. Der Bauer, der ehedem als Pachter oder 


87) In den Ausnahmen zeigt sich die Entwicklung gegen und iiber 
das Prinzip hinaus. 

68) S.zum folgenden Freund 119. 

69) In Betracht kommen als Erben wohl nur die ZGB. Art. 418 
genannten Erbberechtigten. S. unten. 
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in sonst wirtschaftlich, sozial oder auch rechtlich abhangiger 
Stellung auf dem Grunde saB, ist allerdings auch nach der neuen 
Ordnung der Dinge nicht Eigentiimer geworden, sondern hat nun- 
mehr den Staat als Eigentiimer iiber sich. Ob diese theoretische 
nuda proprietas der R.S.F.S.R. den Landwirt stark bedriicke, 
wird fiiglich solange bezweifelt werden miissen, als der formelle 
Eigentumstrager — der Staat — nicht Steuern und Abgaben vor- 
schreibt. Vor solchen ist aber, wie wir wissen, auch derjenige nicht 
sicher, welcher nicht blo8 Nutzung, sondern auch formell Eigen- 
tum hat. 

Bauern, die an Grund und Boden nur Besitz und Nutzung, nicht 
aber Eigentum haben, hat es zu allen Zeiten und in allen Landern 
genug gegeben. Aus der rémischen Agrargeschichte geniigt ein 
Hinweis auf die nebendem dominium am fundus sich entwickelnde 
possessio am ager publicus und iiberhaupt weiterhin die blo8 még- 
liche possessio am Provinzialgrundstiick “). Das gedachte staat- 
liche Obereigentum kommt normalerweise nur in der Auferlegung 
der Grundsteuern in Geld und Natura, prinzipiell allerdings auch 
in der Méglichkeit der staatlichen Einziehung der possessiones 
zum Ausdruck. Diese Einziehungen richteten sich aber gegen Be- 
sitze, die ein Ma iiberschritten, das noch eigener Bewirtschaftung 
zuganglich war. Die umstrittenen lizinischen und die gracchischen 
Agrarreformen bringen uns Bilder, die nicht blo& die alte Ge- 
schichte illustrieren. Und so sehr die heutige russische und die 
antike Agrargeschichte sich weithin auch verschleiern und unseren 
Blicken entziehen mégen, mehr als ein Moment zeigt uns doch 
interessante Parallelen in der Entwicklung 7). Schon die teils — 
fiirs alte Rom — unsicher, teils — fiir spatere Zeiten — historisch 
bezeugte Ackeranweisung, die adsignatio, erinnert deutlich genug 
an die Zuweisung der russischen Héfe durch die agrarischen Be- 
hérden. Wiirde es bei der durch solche Anweisungen geschaffenen 
Lage bleiben, so ware die Gefahr des verschwindenden Klein- 
‘bauernbesitzes und des sich bildenden GroBgrundbesitzes gebannt, 


70) Dariiber sehr eingehend und doch iibersichtlich Costa, Storia 
del diritto Romano privato (2. A.1925) 189 ff 

71) Im folgenden nur ein paar rémischrechtliche Andeutungen. Es 
wire heute doppelt interessant, einma! das, was moderne Sozial- 
reformer und Sozialrevolutiondre zur Agrarfrage zu sagen haben, mit 
dem zusammenzuhalten, was in der Theorie und Praxis der Antike 
begegnet. twa in Platons Gesetzen. Hier ware es geschmacklos 
Literatur zu nennen. Wer danach suchen sollte, findet — um nur mit 
einer der neuesten, in den agrarrechtsgeschichtlichen Fragen sehr ver- 
niinftig urteilenden kiirzeren Schrift eine Ausnahme zu machen — 
Literatur und gute eigene Uberlegungen bei Jos. Bisinger, Der Agrar- 
staat in Platons Gesetzen (Klio, 17. Beiheft, 1925). 
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indes die Versuche, den Hof als unverduBerliches, in der Familie 
vererbliches heredium zu erhalten, schlugen immer wieder fehl 7). 
Wie oft mochten doch Demagogen dem Biirger vor Augen ge- 
stellt haben, wie sehr ein obrigkeitlich bevormundendes Verdufe- 
rungsverbot seine wirtschaftliche Freiheit und damit seine Indivi- 
dualrechte beeintrachtige, wie seiner unwiirdig jede solche Be- 
schrankung sei. Ob man in RuBland bessere Erfahrungen machen 
wird, bleibt einstweilen natiirlich abzuwarten. Die UnverduBer- 
lichkeit des Hofes, der AusschluB jeder Haftungsméglichkeit des 
Hofes fiir persénliche Schulden der Mitglieder wiirde ja die Er- 
haltung des Hofes fiir die Familie des Wirtes als eine Art Sonder- 
vermégen sichern — wenn es mdoglich sein wird, die genannten 
Vorschriften aufrecht zu erhalten. Allerdings historische vestigia 
terrent. Auch soweit es sich um Versorgung heimatloser Familien 
handelt, laufen die Bestrebungen in alter und neuer Zeit immer 
parallel. In dem Art. 155 der deutschen RV. wird die staatliche 
Uberwachung der Verteilung und Nutzung des Bodens statuiert, 
die MiBbrauch verhiitet und dem Ziele zustrebt, jedem Deutschen 
eine gesunde Wohnung und allen deutschen Familien, besonders 
den kinderreichen, eine ihren Bediirfnissen entsprechende Wohn- 
und Wirtschaftsheimstatte zu sichern“. Die im Anschlu8 hieran 
angeordnete Bevorzugung der Kriegsteilnehmer bei einem Heim- 
stattenrecht, die Reichssiedlungsgesetzgebung vom 11. August 
1919 und vom 7. Juni 1923 zeigen moderne Bestrebungen, die in 
der antiken Veteranenversorgung und den sonstigen Acker- 
zuweisungen ihre oft iiberraschenden Parallelen haben, so wenig 
es manchem modernen Gesetzgeber bei seiner Arbeit zum Be- 
wuBtsein gekommen sein mag, da es schon in so ferner Ver- 
gangenheit Manner gegeben, die gleichen Zielen mit gleichen 
Mitteln zustrebten. 

Es wurde friiher der Nutzungspflicht”*) des Eigentiimers in 
modernen Rechten gedacht. Wer den Titel de omni agro deserto 
et quando steriles fertilibus imponuntur im justinianischen Kodex 
11, 59 liest, wird zugeben, daB die Rémer das Eigentum durchaus 
nicht aus theoretisch konstruktiven Erwagungen vor jedem Ein- 
griff bewahrten, sobald solche Eingriffe aus sozialpolitischen 
Griinden erforderlich wurden. Um nur die 8. Konstitution dieses 
Titels ins Gedachtnis zu rufen, die Valentinian, Theodosius und 


72) Uber die Forderung unverdnderlicher und unverau8erlicher 
Landlose in Platons Gesetzen (740, 741) vgl.jetzt mit m. E. richtiger 
Wertung Bisinger, a. a. O. 65ff. 

73) Uber die Vorstellung vom Eigentum als einem Amt mit sozialen 
Pflichten in Platons Ideenwelt vgl. Bisinger, Agrarstaat 64. 
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Arkadius um 390 n. C. erlassen hatten: Qui agros domino cessante 
desertos vel longe positos vel in finitimis ad privatum pariter 
publicumque compendium excolere festinat, voluntati suae nostrum 
noverit adesse responsum: ita tamen, ut, si vacanti ac destituto 
solo novus cultor insederit, ac vetus dominus intra biennium 
eadem ad suum ius voluerit revocare, restitutis primitus quae 
expensa constiterit facultatem loci proprii consequatur. nam si 
biennii fuerit tempus emensum, omni possessionis et dominii care- 
bit iure qui siluit. Der Eigentiimer verschweigt sich seines Eigen- 
tums, wenn er zwei Jahre lang zusieht, wie ein anderer das von 
ihm brach liegengelassene Grundstiick bebaut. Mitteis™) hat hier 
von einem antiken Bifanksrecht gesprochen und die genannte so- 
wie andere kaiserliche Konstitutionen mit afrikanischen Domanen- 
ordnungen aus dem 3. Jahrh.**) in bedeutsame Beziehung gesetzt, 
die aber schon auf Trajans und Hadrians Zeiten zuriickgehen. Das 
Nutzungsrecht, das die Kleinbauern fiir ihre Arbeit am Boden be- 
kommen, wird als usus proprius oder genauer als ius possidendi 
ac fruendi heredique suo relinquendi bezeichnet”*). Wer unbe- 
fangen die Sprache dieser Quellen auf sich wirken laBt, wer etwa 
aus Mitteis’ Abhandlung ’) sich rasch ein Bild der Dinge zu ver- 
schaffen sucht, der wird bald zugeben, da& soziale Agrarpolitik 
der rémischen Staatsverwaltung nicht unbekannt gewesen ist, 
mag es ihr auch nicht gelungen sein, ihre Ziele zu verwirklichen. 
Dabei diirfen wir mit einem vergleichenden Urteil auch gegen die 
Antike nicht ungerecht sein und nicht vergessen, da& wir Rom 
auch hier nicht nach voriibergehenden Erfolgen solcher MaB- 
nahmen zu beurteilen pflegen, sondern nach dem Endergebnis einer 
jahrhundertelangen Entwicklung. Wie nach solchem Zeitraum 
aber ein Urteil iiber die heutigen Agrarreformen ausfallen wird, 
steht dahin. 

Fiir die Beschrankung des Eigentumsrechts an landlichen und 
stadtischen Grundstiicken soll nicht mehr als mit einem Worte an 
das der Antike so wohl bekannte Nachbarrecht “*) verwiesen sein, 


_™) Zur Geschichte der Erbpacht im Altertum. Abh. Sachs Ges. d. 
Wiss. 20 (1901) 28 ff. 
_ _ 7) Die Inschriften sind jetzt bequem in Bruns-Gradenwitz, Fontes 
iuris Romani (7. A.) S. 295 ff. zu lesen. 
7°) Lex Manciana § 1 (Bruns S. 296 Z. 9f.): ut eos (agros) qui 
excoluerit, usum proprium habeat; Ara leg. Hadrianae (Bruns S. 301, 7ff.). 
Vgl. Costa, a.a. O. 267. 
_ 77) Dort und etwa bei Costa oder in anderen Lehr- und Hand- 
aera findet der Interessierte bald weitere Quellen und anderes 
rifttum. 


78) Vgl.etwa Girard-Mayr, Geschichte und System d.rém. Rechts 
(1908) 279 ff. r > 
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das durchaus den einen Eigentiimer um des anderen willen hemmt. 
Weniger geladufig sind die Beschrinkungen im Offentlichen 
Interesse ”): so Erhaltung der ans private Grundstiick grenzenden 
StraBe, usus publicus des das Grundstiick abgrenzenden Wasser- 
laufs, und zwar auch des Ufers, das dem Privaten gehért. Am 
interessantesten vom ,,modernen“ Gesichtspunkt der Benutzungs- 
und Erhaltungs pflicht des Eigentiimers sind aber Vorschriften 
an den Gebaudeeigentiimer, die diesem durchaus die Méglichkeit 
versagen, mit dem Gebdaude nach Belieben zu verfahren, ja selbst 
es zu vernichten. Vielmehr diirfen nach wiederholten Senats- 
beschliissen die Hausherren ihre Hauser nicht abbrechen lassen, 
um das Baumaterial zu verkaufen, ohne daB ein besonderer Ver- 
waltungsakt ihnen den Abbruch erlaubte. Oder man lese die groB- 
angelegte Bauordnung des Kaisers Zeno Cod. Iust. 8, 10, 12 sowie 
die anderen Konstitutionen des Titels de aedificiis privatis. Ja 
schon Hadrian verlangt von einem Hauseigentiimer, er miisse sein 
Haus ausbessern oder verkaufen. 

Wie sehr aber derartige Normen in ahnlichen wirtschaftlichen 
Verhaltnissen unabhangig voneinander gleichsam automatisch 
erwachsen, so daB schlieBlich jede derartige Regelung ebensoviel 
und ebensowenig Originalitat fiir sich beanspruchen kann, dafiir 
nur noch der Hinweis auf § 11 der von Arthur Ungnad der deut- 
schen Rechtswissenschaft zugdnglich gemachten**) Fragmente 
eines altbabylonischen Gesetzeskodex in sumerischer Sprache, 
der in vorhammurapische Zeit zuriickfiihrt: ,,Gesetzt, der Eigen- 
tiimer eines Hauses — oder die Eigentiimerin eines Hauses — hat 
die Last, die das Haus mit sich bringt, von sich geworfen, und ein 
Fremder hat sie auf sich genommen und ist drei Jahre lang nicht 
(aus dem Hause) gegangen, so darf derjenige, welcher die Last 
des Hauses auf sich genommen hat, das betreffende Haus an sich 
nehmen; der (urspriingliche) Eigentiimer des Hauses kann keinen 
Einspruch erheben.“ 

Der ,,Hof* der Sowjetgesetzgebung kann geteilt werden, jedoch 
nur, wenn die Teile selbstandig wirtschaftlich lebensfahige H6fe 
bilden kénnen **). Auch diese Vorsorge gegen ,,Giiterzertriimme- 
rung ist eine schon bisher wohlbekannte SchutzmaBnahme fiir 


79) Girard-Mayr 281f., wo die Quellen. 

80) Ztschr. Sav. St. Rom. Abt. 41, 186ff., 186 genaue Angaben der 
Herausgabe des Rechtsdenkmales durch amerikanische Gelehrte. Vel. 
auch Koschaker, ebenda 283. 

81) Art.74 AgrarGB. 
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den kleinbauerlichen Besitz ®?). Servituten, Reallasten, vor allem 
aber auch Hypotheken, Grundschulden usw. sind dem Sowiet- 
recht unbekannt. Da an Stelle des Eigentums das 6ffentlich-recht- 
liche Nutzungsrecht getreten ist, so ergibt es sich ja von selbst, 
das Recht der Pradialservituten in die Form nachbarrechtlicher 
Bestimmungen zu kleiden. Es kann etwa ein Wasserbezugsrecht 
ebenso konstruiert werden wie ein Notwegrecht. DaB die 6ffent- 
liche Rechtsordnung die Servitutenregelung in die Hand nimmt, 
daB sie einerseits die notwendigen Servituten schafft, anderseits 
den Grundbesitz von iiberfliissigen Servituten befreit, ist ein de 
lege lata und noch mehr de lege ferenda gelaufiger Gedanke. Wenn 
an Stelle der proprietas eine bloBe possessio getreten ist, so er- 
leichtern sich auch formale Fragen, die bei einer starren Eigen- 
tumstheorie immer den Juristen gewisse Schwierigkeiten machen. 

Von ungleich gréBerer Bedeutung ist die Beseitigung der 
Hypotheken. Von ihrer Aufhebung war schon die Rede. Sie 
sind fiir Héfe nicht wieder eingefiihrt worden. Uber das — 
juristisch als Mobiliarpfandrecht konstruierte, tatsachlich ein 
Immobiliarpfandrecht bedeutende — Pfandrecht an Gebauden und 
am Baurecht wird noch zu sprechen sein. Dagegen kann nicht 
nur der Hof — als dem Verkehr entzogene Sache — nicht ver- 
pfandet werden, sondern auch das Nutzungsrecht am Hofe, also 
die das Eigentum ersetzende possessio, kann als 6ffentlich-recht- 
lich gedachtes Recht nicht privatrechtlicher Verpfandung unter- 
stellt werden **), Oder: das Hypothekenrecht an landwirtschait- 
lichen Grundstiicken zahlt nicht zu den taxativ aufgezahlten 
Sachenrechten, kann also, da nur Rechte méglich sind, fiir welche 
die Rechtsfahigkeit vom Staate verliechen wird, nicht begriindet 
werden. Ob sich diese Fernhaltung jeder dauernden dinglichen 
Belastung des Hofs auf langere Zeit wird behaupten kénnen, ob 
und wie sich damit der landwirtschaftliche Kredit wird verein- 
baren lassen, ist eines der groBen, vielleicht das entscheidende 
Problem der neuen d6konomischen Politik. Ist die dauernde Un- 
verduBerlichkeit und Unverpfandbarkeit des Hofes durchsetzbar, 
so ist fiir ebensolange Zeit der Bauernstand und damit der starkste 
Pfeiler dieses wie jedes Staatswesens gesichert. Freilich miiBte 
der Staat darauf verzichten, wegen uneinbringlicher Steuern das 
Nutzungsrecht zu entziehen. Sonst wird es zwar feste Héfe geben, 


82) Vgl. z. B. das bayerische Giiterzertriimmerungsgesetz vom 
13. August 1910; EG. zum BGB. Art. 119 Z.2. Vgl. Cosack-H. Mitteis, 
Lehrb. d. biirgerl. R. If (7. 8. A. 1924), 14 und 191. 

83) Denn nur quod emptionem venditionemque recipit, etiam 
pignerationem recipere potest: Gai. Dig. 20, 1, 9, 1. 
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die aber wenig bedeuten kénnen gegeniiber einem entwurzelten 
Bauernproletariat. Ob man endlich nicht gar wieder, um die Be- 
wirtschaftung der Héfe zu sichern, zur Zwangsgebundenheit an 
die Scholle in der einen oder anderen Form zu greifen versuchen 
wird, kann man im vorlaufig erkennbaren Entwicklungsstadium 
noch weniger sagen. 

Da der landliche Nutzungsbesitz unverduBerlich und unver- 
pfandbar ist, so ist ein Schutz des gutglaubigen Erwerbers gegen- 
standslos. Damit entfallt die ratio legis fiir das den guten Glauben 
schiitzende Grundbuch. Ein solches ist denn auch, soweit es sich 
um praedia rustica handelt, dem ZGB. unbekannt *). Doch ist der 
Hof unter namentlicher Bezeichnung seiner Mitglieder vom Dorf- 
rat in einem Héfeverzeichnis zu registrieren ®*). Darin kann der 
Keim zu einem neuen Grundbuch, wenn auch zuniachst vielleicht 
nur zu einem Steuerkataster, liegen. 

Hat die Sowjetjurisprudenz das Immobiliareigentum an praedia 
rustica dadurch theoretisch ausgeschaltet, daB sie das publi- 
zistische oder, wenn man lieber will, sozialistische Recht der 
Arbeitsnutzung am Boden an Stelle des Privateigentums setzte, 
so ist derselben Theorie zuliebe, die den Boden schlechthin dem 
Privateigentum entzieht (ZGB. Art. 21.53), das Recht an stadti- 
schen Gebdauden als Mobiliarsachenrecht konstruiert worden. 
Hier hat die Aufrechterhaltung des theoretischen Grundsatzes von 
der Sozialisierung des Bodens noch gré8ere Schwierigkeiten be- 
reitet **). Es ist zwischen den aus vorrevolutionarer Zeit her vor- 
handenen Gebduden und den auf Grund eines Bauvertrags nach 
neuem Recht, dem Baurecht (ZGB. Art. 71—84), errichteten Ge- 
bauden zu unterscheiden. Zur Zeit der Revolution bereits vor- 
handene Gebdude sind zum Teil kommunalisiert, d.h. enteignet 
worden und fallen dann unter die res extra commercium (Art. 22 
ZGB.). Sie sind als solche ,,vom Privatverkehr ausgeschlossen 
und k6nnen von den Organen, unter deren Verwaltung sie sich 
befinden, weder verduBert noch verpfandet, noch auch den Glau- 
bigern zur Befriedigung iiberlassen‘“, wohl aber ,,nach den gesetz- 
lichen Vorschriften verpachtet werden“. Die Kommunalisierung 
beruhte zum Teil auf gesetzlicher Grundlage und betraf in Stadten 
mit iiber 10000 Einwohnern alle Gebaude, deren Wert eine be- 
stimmte Grenze iiberschritt und die nicht Zubehér eines in- 


84) Vgl. Freund 159. Uber die stadtischen Gebdude vgl. unten. 
85) AgrarGB. Art. 72. 
86) Vgl. Freund 148f., 158, 165, 171 f. 
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dustriellen Unternehmens waren®’). Ein Dekret vom 14. Mai 
1923 ®*) erweiterte aber diesen gewi8 schon nicht kleinen Kreis 
enteigneter Gebdude noch ganz ergiebig. Nicht nur, da die von 
lokalen Behérden kommunalisierten Gebaude enteignet bleiben, 
selbst wenn die Zentralbehérde diesen Zwangsakt nicht, wie vor- 
geschrieben, bestatigt hat; nicht nur daB zu dieser Gruppe alle 
Gebdude gehoren, die fiir Bediirfnisse staatlicher oder diesen 
gleichgestellter Behérden in Besitz genommen sind; nicht nur daB 
Gebdude, deren ,,unwirtschaftliche“ Ausniitzung festgestellt ist, 
hierunter fallen; am schlimmsten ist wohl die generelle Bestim- 
mung, da8 unter die kommunalisierten Gebdude alle diejenigen 
dauernd eingereiht bleiben, ,,die den Besitzern vor dem 22. Mai 
1922 tatsichlich weggenommen worden sind“. Damit ist jede, auch 
nicht den Schein einer Gesetzlichkeit fiir sich beanspruchende Ge- 
walttat gegen Hauseigentiimer aus friiherer Zeit gerechtfertigt. 
Immerhin blieben noch Hauser iibrig, die nicht von diesen 
EnteignungsmaBnahmen betroffen waren. Ihre VerauBerung war 
voriibergehend verboten worden, wurde aber 1921 mit der MaB- 
gabe freigegeben, daB niemand mehr als ein Stadthaus mit zu- 
gehorigen Bauten haben durite. Diese Bestimmung nimmt ZGB. 
Art. 182 auf, wonach ,,nichtkommunalisierte Wohnhauser ver- 
kauft werden k6énnen, daferne sich in Handen des Kaufers, seines 
Ehegatten oder seiner minderjahrigen Kinder nicht zwei oder 
mehrere Besitztiimer vereinigen, und auf der Verkauferseite inner- 
halb dreier Jahre nicht mehr als eine VerduBerung stattgefunden 
hat. In der Nov. 30. 3.1925 treten bezeichnenderweise neben die 
,nichtmunizipalisierten“ (so sind sie jetzt genannt) die ,,demuni- 
zipalisierten® Wohnhduser. Verkauf (Art. 185) und Verpfandung 
(Art. 90) von Gebauden erheischen notarielle Form (Errichtung 
vor dem Notar und Eintragung ins notarielle Urkundenbuch 
Art.27 Z.3) und Registrierung bei der zustindigen Kommunal- 
abteilung. Da kann sich wiederum ein Grundbuchrecht entwickeln. 
Aber wer nun den Gefahren der Kommunalisierung seines 
Hauses entgangen war, dem war doch der Boden unter seinen 
FiiBen weg enteignet worden. Zwar blieb er Eigentiimer des 
Hauses, aber da dieses nicht in der Luft, sondern auf dem nun- 
mehr Kommunaleigentum gewordenen Grund und Boden stand, so 
ergab sich von selbst ein 6ffentlich-rechtliches Benutzungsrecht 


_ 87) Hauser dieser Art bildeten mit dem industriellen Unternehmen 
eine rechtliche Einheit. Freund 148. Bei den Unternehmungen aber 
bildete eine wechselnd festgesetzte Zahl von Arbeitern den Kommunali- 
sierungs- oder NationalisierungsmaBstab. 

88) Abgedruckt bei Freund S. 165. 
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dieses kommunalisierten Grundes durch den Hauseigentiimer, 
wofiir der neu erstandene Grundeigentiimer einen Nutzungszins 
fordern kann. Nun ist das freilich alles nur sozialistische Begriffs- 
jurisprudenz in schdnster Bliite; Konstruktionen, die Rudolf 
von Jhering hatten AnlaB bieten kénnen, seinem Scherz und Ernst 
in der Jurisprudenz ein Kapitel anzufiigen. Und wie sollte doch 
die veraltete ,,scholastische“ Jurisprudenz dahinsein in der neuen 
Zeit des gesunden Laienverstandes! 

Seit dem neuen Rechte ist die Errichtung eines stadtischen 
Gebdudes und das Recht an einem solchen neugebauten Hause 
nur mehr als Baurecht moglich. Dieses ist ein dingliches pri- 
vates Sachenrecht, wird durch einen notariellen Bauvertrag be- 
griindet und kann mit den Kommunalabteilungen als den Organen 
des staatlichen Bodeneigentiimers sowohl von juristischen Per- 
sonen als auch von einzelnen Biirgern auf 60 Jahre ®) fiir Stein- 
hauser, auf 40 fiir andere Bauten abgeschlossen werden. Wahrend 
wir das Erbbaurecht wie ein Grundstiick behandeln °°), laBt das 
Sowietrecht das Baurecht als bewegliche Sache erscheinen, die 
der VerduBerung und Verpfandung unterliegt (ZGB. Art. 79). Auch 
jeder derartige Vertrag bedarf ,,notarieller Form mit nachfolgen- 
der Registrierung bei der zustandigen Kommunalabteilung“ ™). 
Auch hier ist der Versuch einer Publizitat des Sachenrechts an 
Hausern angedeutet; auch hier wird — wie bei der landlichen 
possessio und dem staddtischen Gebaudeeigentum — erst die Zu- 
kunft lehren, ob der bekannte zum Grundbuchwesen fiihrende 
rechtsgeschichtliche Entwicklungsproze8 sich vor unseren Augen 
nochmals vollziehen wird. Fiir den Inhalt des Bauvertrages gibt 
Art. 73 ZGB. eine lange Reihe von essentialia negotii®?) an. Der 
Zeitpunkt des Baubeginns darf héchstens ein Jahr hinausgeschoben 


8%) Die Fristen sind in der Novellierung des ZGB. (6. Juni 1925) 
bereits erhéht worden. ZGB. Art.71 hatte noch 49 und 20 Jahre. Die 
Nov. vom 12. Januar 1925 erweitert die Anwendbarkeit des Baurechts 
auch auf Gebdude auBerhalb des stddtischen Umkreises. Vgl. Freund, 
Nachtrag S. 8 f. 

90) Vgl. VO. iiber das Erbbaurecht 15. 1.1919 § 14. Diese dem Nicht- 
juristen auch stark konstruktiv anmutende Vorschrift soll wohl in die 
Zukunft deuten, wo das ,,Erbbaugrundbuch“ das Grundbuchblatt dieses 
Grundstiicks sein wird. 

1) Das ,,sollen‘‘ in der Freundschen Ubersetzung des Art.79 ist 
offenbar angesichts der Nichtigkeitssanktion bei VerstoB gegen diese 
»oollvorschrift’ ungenau. Art.90 heiBt es auch ,mu8“. Richtig zu 
Art.79 die Franzosen: ,,doivent a peine de nullité.“‘ Dies entspricht 
nach Dr. Spaeth auch dem Originaltext. 

92) Vgl. dazu etwa die vertragsmaBigen Vereinbarungen in der 
deutschen VO.iiber das Erbbaurecht v.15.Januar 1919 § 2 und die 
wenigen essentialia § 1. 
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werden. Fiir Beginn und Beendigung des Baus miissen Termine 
gesetzt sein. Der Bauberechtigte mu8 sich zur Erhaltung und 
Versicherung des Bauwerks verpflichten, ebenso zur Zahlung des 
in Goldrubeln ausgedriickten Zinses, fiir Vertragsverletzungen 
und Verzug mu8 Konventionalstrafe vereinbart sein. Neu er- 
richtete Wohngebiude sind zehn (friiher drei) Jahre (vom Tag der 
Uberweisung zur Bebauung an gerechnet) ,,von den allgemeinen 
staatlichen und Ortlichen Steuern und Abgaben befreit“ (Art. 76; 
Nov. 6. 6. 1925). Nachher muB der Bauberechtigte alle Abgaben 
tragen. Der Kommunalabteilung steht wegen ihrer Forderungen 
aus dem Baurecht ein privilegiertes Befriedigungsrecht im Falle 
der Zwangsvollstreckung vor den iibrigen Glaubigern zu (Art. 81). 
Hat die Versteigerung zu keinem Erfolg gefiihrt, so fallt das Bau- 
recht an die Kommunalabteilung heim (Art. 82). In diesem Falle 
sowie bei Untergang des Baurechts durch Zeitablauf wird der 
Wert geschatzt und dem Bauberechtigten die entsprechende 
Summe von der Kommunalabteilung ausbezahlt (Art. 83). Eine 
Verlingerung oder Erneuerung des Baurechts **) nach Ablauf der 
60 Jahre scheint nicht in Erwagung gezogen zu sein, doch ist diese 
Frage eine richtige cura posterior. 

Wenn so der von der Sowijetrechtsdogmatik nicht gebundene 
Beurteiler ein tatsachlich vorhandenes Immobiliarsachenrecht 
feststellen und in ihm die rechtsgeschichtlich gewordenen Figuren 
der ,,possessio“ und superficies wiedererkennen kann, so mag nun 
noch ein Wort iiber das auch vom Sowijetjuristen als ,,Eigen- 
tum“ anerkannte Sachenrecht gesagt sein. Das Eigentum ist 
nach der Person des Eigentiimers entweder staatliches (nationali- 
siertes oder kommunalisiertes) oder genossenschaftliches oder 
privates. Danach gliedert sich zunachst derUmfang der eigentums- 
fahigen Sachen. Der Staat kann schlechthin an allem Eigentum 
haben, was physisch Besitz und Nutzung zuganglich ist. Der Kreis 
der dem Privateigentum zuganglichen Sachen ist noch recht stark 
eingeengt (Art. 54. 56). Einiges ist des genossenschaftlichen, nicht 
aber des privaten Eigentums fahig. Eine uns ungelaufige Ab- 
grenzung wird da beim Eigentum an industriellen Unternehmungen 
gemacht, je nachdem die Zahl der Arbeiter ein gewisses Ma8 
iiberschreitet. Hier ist deutlich der FluB der Entwicklung zu 
sehen. Das Privateigentum wird sich immer mehr Entfaltungs- 
moglichkeiten erobern. 

Als Inhalt jeden Eigentums erscheinen Besitz, Nutzung, Ver- 
fiigung (Art. 58). Wahrend aber hier der Private und der genossen- 


8) Vgl. deutsche Erbbaurechts-VO. §§ 27, 31. 
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schaftliche Eigentiimer, soweit iiberhaupt Sachen in seinem Eigen- 
tume stehen k6nnen, dariiber frei verfiigt, diirfen Sachen, an 
welchen der Staat Eigentum haben kann, die aber vom Verkehr 
ausgeschlossen sind, von den Staatsorganen nicht verduBert, ver- 
pfandet oder ,den Glaubigern zur Befriedigung iiberlassen 
werden“ (Art. 22). Dies gilt fiir ,,nationalisierte und kommunali- 
sierte Unternehmungen, ihre Ausriistungen, Eisenbahnen und 
deren rollendes Material, nationalisierte Schiffe sowie nationali- 
sierte und kommunalisierte Gebaude“. Dochkénnen diese Sachen 
— mit Ausnahme der Eisenbahnen — verpachtet werden. DaB an 
dem ausschlieBlich im Staatseigentum stehenden sozialisierten 
Boden nur ein Nutzungsrecht (Baurecht und Héferecht) médglich 
ist, wurde schon gesagt. Art. 59 behandelt Reivindicatio und 
Negatoria. Art. 60 scheint auf den ersten Blick § 935 unseres BGB. 
zu entsprechen. Dieser Art. 60 lautet in revidierter Fassung: 
»ochutz des guten Glaubens. Von einer Person, die gutglaubig 
eine Sache nicht unmittelbar vom Eigentiimer erworben hat, kann 
letzterer die Sache nur dann zuriickfordern (Art. 59), wenn sie ihm 
(dem Eigentiimer) verlorengegangen oder ihm entwendet worden 
ist. Staatliche Anstalten und Unternehmungen kénnen von jedem 
Erwerber eine Sache, die ihnen gehdrt und die auf irgendeine 
Weise ihnen gesetzwidrig weggenommen worden ist, zuriick- 
fordern.“’ Dazu bestimmt Anm. 2 den unbedingten Schutz des gut- 
glaubigen Erwerbers von Geld und Inhaberpapieren. Eigenartig 
ist der AusschluB des Rechtsschutzes des Gutglaubigen gegeniiber 
dem verlusttragenden Staate. Anm.1 definiert dann den guten 
Glauben positiv: ,,.Ein Erwerber gilt als gutglaubig, wenn er nicht 
wuBte und nicht zu wissen brauchte™), daB die Person, von der 
er die Sache erworben hat, zu ihrer VerauBerung nicht berechtigt 
war.“ Ist das aber dasselbe wie BGB. § 932 Abs. 2? Ist die Rege- 
lung der Beweislast dieselbe? Das mag sein. Aber was heiBt 
»hicht wuBte oder nicht zu wissen brauchte‘? Hier kommt die 
franzosische Wiedergabe dem Richtigen entschieden naher *) ,,s’il 
ne savait pas ou ne devait pas savoir“. Also genieBt den Schutz 
des guten Glaubens nur derjenige, welcher den Mangel der Ver- 
a4uBerungsfahigkeit des VerauBerers nicht kannte und auch nicht 
-kennen muBte. Wenn wir das wiederum im Sinne von BGB. 
§ 122 Abs. 2 interpretieren diirfen, so ist der gutglaubige Erwerb 
im Sowjetrecht gegeniiber unserem Rechte erschwert, d.h. auch 
dem leicht fahrlassigen, nicht bloB wie bei uns dem grob fahr- 
lassigen Erwerber verschlossen. Anderseits unterscheidet sich 


®4) So Freund. Vgl. aber den folgenden Text. 
5) U.zw.nach Dr. Spaeths Mitteilung auch sprachlich. 
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das russische Recht von dem unsrigen aber wiederum darin, daB 
nicht bloB der gute Glaube ans Eigentum des VerauBerers, sondern 
schon der gute Glaube an seine VerduB8erungsbefugnis geschiitzt 
wird, also wie vordem eine Erschwerung, so hier eine Erleichte- 
rung des gutglaubigen Erwerbs gegeben ist. Man vergleicht sofort 
Deut. HGB. § 366 Abs. 1. 

Nach einer in uns geldufigen Bahnen sich bewegenden Be- 
schreibung der communio pro partibus indivisis (Art. 61—66) 
sprechen Art. 66f. vom derivativen Eigentumserwerb. Er erfolgt 
nur bei Genussachen auf Grund der Tradition (kérperliche Uber- 
gabe, Aushandigung der Verfiigungsurkunde, Aufgabe zur Post), 
wahrend bei Speziessachen das uns fremde Prinzip des Eigen- 
tumsiibergangs auf Grund des zwischen VerauBerer und Erwerber 
geschlossenen Vertrages gilt. 

Aus solchen friedlichen juristischen Erwagungen versetzt uns 
in die Wirklichkeit des Klassenstaates die Lehre von dem dem 
Staate vorbehaltenen origindren Eigentumserwerb an herren- 
losem, requiriertem und konfisziertem Gut. Herrenloses 
Gut) ist kein Aneignungsobiekt fiir den Biirger. Es verfallt nach 
einem Dekrete vom 3. Januar 1920 dem Staate. AuBer den res 
hostium (,,Sachen, die vom Feinde auf dem Schlachtfelde oder an 
einem von den Truppen der Sowjetrepublik besetzten Orte zuriick- 
gelassen sind, und iiberhaupt alle Trophaen“) gehéren hierher 
Demobilmachungsgegenstande, res derelictae von Fliichtlingen. 
Besondere Vorschriften betreffen umherschweifendes Vieh. 

Requisition bedeutet Eigentumwegnahme gegen Ent- 
schaddigung nach dem Marktpreise der enteigneten Sache im 
Moment der Enteignung (Art. 69). Sie kann Nahrungsmittel, 
Kleidung, Mébel, Hausgeschirr, medizinische und pharmazeutische 
Apparate u. 4. betreffen, setzt aber Notzustande voraus. Die Vor- 
schriften sind freilich recht dehnbar. Die Konfiskation erfolgt 
entschddigungslos in einem Strafverfahren. Wa&ahrend die Kom- 
munalisierung und Nationalisierung vielfach nur theoretischen 
Charakter hatte und an Besitz und Nutzung des bisherigen Eigen- 
tiimers nichts anderte, so ist die Vermégenskonfiskation das ziel- 
bewuBte Mittel, die besitzende Klasse zu entrechten ®’). Auch hier 
hat schon die antike Welt furchtbare Vorbilder geschaffen. Man 
darf nur an die Schrecken der Biirgerkriege in der ausgehenden 


%6) Eine Sache, deren Eigentiimer unbekannt ist’ — so definiert 
das Gesetz Art.68. Wird der Eigentiimer spiter entdeckt und beweist 
er sein Eigentum, so erhalt er die Sache oder den Wert zuriick. Dekr. 
3. 1.1920 Z.10. Freund 168. 

87) Freund 169 ff. 
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rémischen Republik erinnern. Immer dienen solche Mittel, wo- 
durch nicht so sehr direkt die Institution des Eigentums als viel- 
mehr die subjektiven Rechte einzelner Eigentiimer%) betroffen 
werden, dazu, den politischen Gegner wirtschaftlich zu vernichten. 
Immer mehr wird in der Regel nach den ersten Ausbriichen der 
hemmungslosen Leidenschaften der Ausnahmecharakter solcher 
MaBnahmen betont und der Versuch gemacht, sie an gesetzliche 
Voraussetzungen zu kniipfen und in einem gesetzlichen Verfahren 
zu verwirklichen. 

Von den dinglichen Rechten finden wir au8er Eigentum und 
Baurecht im ZGB. nur noch das Pfandrecht vor. Das Pfand- 
recht ist nur an Mobilien méglich, wozu ja freilich, wie nicht 
wiederholt zu werden braucht, auch stadtische Gebaude und das 
Baurecht gerechnet werden. Da bei Verpfandung von Gebiduden 
und Baurechten zum allgemeinen Erfordernis der Schriftlichkeit 
jedes Pfandvertrages (Art.90) noch das Erfordernis notarieller 
Form mit nachfolgender Registrierung bei der zustandigen Kom- 
munalabteilung hinzutritt, so ist — soweit ein solches besteht — 
Publizitat des Grundpfandrechtes gegeben *). Das Pfandrecht an 
Gebaduden und am Baurecht gibt ferner nicht Besitz. Auch in 
dieser Vorschrift zeigt sich die tatsachlich andere Gestaltung des 
Immobiliarpfandrechts, das ja nur um der Theorie willen als 
Mobiliarpfandrecht bezeichnet wird. Das Pfandrecht an (auch im 
Sinne unseres Rechts) beweglichen Sachen wird als Besitz- oder 
Faustpfand konstruiert (Art.92). Dabei fallen zwei Vorschriften 
auf. Einmal, daB das Pfandrecht dennoch nur bei Gattungssachen 
erst mit der Besitziibertragung, bei Speziessachen aber schon mit 
dem Pfandvertrag entsteht. Das entspricht durchaus dem Eigen- 
tumserwerb durch bloBe Einigung (Art. 66), fiihrt aber ahnlich wie 
beim Eigentumserwerb zu einer dinglichen Rechtsunsicherheit 
und einer Gefahrdung des auf die Sichtbarkeit des Besitzpfandes 
Vertrauenden. Einen freilich nur obligatorisch wirkenden und 
darum recht unvollkommenen Schutz bietet dem Nachpfand- 
glaubiger die Bestimmung des Art. 94, wonach der Verpfander 
verpflichtet ist, jeden Nachpfandglaubiger ,,von den _ vor- 
gehenden Pfandbelastungen in Kenntnis zu setzen“. Eine Mehr- 


*8) Und damit ja freilich indirekt die Idee des Eigentums selbst. 

99) Freilich heiBt es im Art.105: ,,Das Erléschen des Pfandrechts 
an Gebduden und am Baurecht wird auf Verlangen der interessierten 
Personen im notariellen Urkundenbuch und im Register der Kommunal- 
abteilung vermerkt.. Danach hatte die Léschung nur den Charakter 
einer Berichtigung. In praxi wird diese natiirlich immer gefordert 
werden und so das Register dem materiellen Rechtszustand an- 
gepaBt sein. 
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heit von Pfandrechten kann — und das ist die zweite der beacht- 
lichen Vorschriften — nicht bloB bei Gebduden und Baurechten, 
sondern auch im Mobiliarpfandrecht vorkommen, da das Sowiet- 
recht Art.92 weiter bestimmt, daB eine Sache auch beim Schuldner 
aber ,,unter Verschlu8 und Siegel des Glaubigers belassen werden“ 
kann, ja weiter, daB eine individuell bestimmte Sache im Besitz 
des Verpfanders ,,unter Anbringung von Zeichen belassen werden 
(kann), die das Pfandrecht bezeugen‘“. Das ist dann die de lege 
ferenda bei uns 2°) so viel erérterte ,,Mobiliarhypothek“ oder das 
,kegisterpfandrecht’. Wer eine mit Pfandzeichen versehene 
Sache erwirbt, ist bésglaubig und muB sie dem mit der actio 
hypothecaria vorgehenden Pfandglaubiger herausgeben (Art. 98). 
Das Pfand ist im Zweifel nicht Nutzungs- sondern nur Verkaufs- 
pfand (Art. 96). Die Pfandverwertung geschieht durch 6ffentliche 
Versteigerung seitens des Glaubigers. Durch sie erléschen alle 
auf der Sache ruhenden Pfandrechte (Art. 100. 104). Mehrere 
Glaubiger werden nach dem Altersvorrang befriedigt (Art.99). Da- 
gegen gibt es privilegierte gesetzliche Pfandrechte, die allerdings 
nur aktuell werden, wenn das iibrige Vermégen des Schuldners 
zur Befriedigung der bevorzugten Glaubiger nicht ausreicht. 
Solche Bevorzugung genieBen: Arbeitsl6hne, Sozialversicherungs- 
und Alimentenforderungen; dann Steuern und Abgaben aller Art; 
endlich an dritter Stelle Anspriiche des Staates aus Werk- und 
Lieferungsvertragen. Es ist bezeichnend, daB in Art. 101 urspriing- 
lich die Steuern an der Spitze aller privilegierten Forderungen 
standen, wahrend sie nach einer Novelle vom 11. August 1924 
hinter die Lohnforderungen usw. zuriicktreten muBten. Alles in 
allem: originelle Gedanken hat die Regelung des Pfandrechts 
nirgends gebracht. Man wird dies freilich seinem Verfasser um 
so weniger streng anrechnen wollen, als sich auch gegen die 
romische und die gemeinrechtliche Regelung des Pfandrechts 
mancherlei einwenden laBt und sich gerade auf diesem Gebiete 
kaum ein Gesetz voller Einwandfreiheit wird erfreuen kénnen. 
Auf dem Gebiete des Obligationenrechts, wo ja auch 
heute mehr denn sonstwo das rémische und gemeine Recht wie 
ein ius gentium verkehrsverbindend in tatsachlicher Geltung ge- 
blieben ist und die modernen Gesetzgebungen beeinfluBt und an- 
geglichen hat, werden wir auch von diesem rasch hingeworfenen 
russischen Gesetzbuch nicht viel Neues erwarten diirfen. Das ist 


100) Frinnert sei an die Vorschlage des Deutsch. Jurist.-Tages 1921 
(Bamberg), sowie an einen im Reichstag April 1926 eingegangenen 
Initiativantrag Keinath. Vgl.u.a.Geiler, Recht und Wirtschaft 1922, 25ff. 
Salinger, Deut. Jur. Z. 1926, 633. 
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auch fiir den GroBteil der Bestimmungen so: nur an einer, und 
zwar einer sehr wichtigen Stelle steht ein ganz neues Prinzip. In 
dem, was uns an bekannten und gelaufigen oder doch nicht iiber- 
raschenden Normen geboten wird, kann man das allgemeine 
Urteil iiber das ganze Gesetz immer wieder bestatigt finden. Wer 
mit der Privatrechtsjurisprudenz der vorrevolutionaren Zeit ver- 
traut war und zum Vergleich mit diesem hdchstens halbfertigen 
Fabrikat einer umstiirzenden Zeit ein in biirgerlicher Ruhe ge- 
schaffenes Werk heranzieht, wird ein so hartes Urteil fallen 
miissen, wie dies etwa Sawadsky ***) tut. Er wird vieles ver- 
missen, was auch fiir ein Gesetz erwiinscht ware, das sich — anders 
als das Sowjetgesetzbuch — an Kreise wendete, ,,die eines ver- 
feinerten juristischen Denkens fahig sind“, was aber erst recht 
fiir alle hausbackenen Juristen unbedingt notwendig wire“ *°*). 
Ein solcher Kritiker wird, wenn er vom alten russischen Entwurf 
kommt, oder gar das BGB. oder schweizerische Recht vergleicht, 
wenn er den MaBstab des so viel alteren franzdsischen oder 6ster- 
reichischen biirgerlichen Gesetzbuchs anwendet, iiber die oft so 
schiilerhafte Unbeholfenheit, iiber die Liicken, iiber die mangelnde 
Prazision des Ausdrucks im Sowjetrecht schelten, er wird sein 
Urteil zusammenfassend**) von einer ,,mittelmaBigen Kompi- 
lation“ sprechen, wenn er sich nicht noch scharfer ausdriickt. Das 
ist der durchaus verstandliche Standpunkt des Mannes, dessen 
Haus von feindlicher Hand niedergerissen ist, und der nun zusehen 
muB, wie der Tater aus den Triimmern sich ein neues Haus nach 
dem alten Muster aufbauen méchte. Gerade im Obligationenrecht 
fiihlt sich der Besseres Gewohnte hier auf Schritt und Tritt von 
Arger iiber die Mangel und Fehler dieses Notbaues beriihrt, bei 
dem nicht jeder Stein behauen, jeder Balken sorgsam zugerichtet 
ward, ehe man ihn ins Ganze einfiigte. 

Nur einige Beispiele zum Gesagten. Man vergleiche etwa 
BGB. § 241: ,,Kraft des Schuldverhaltnisses ist der Glaubiger be- 
rechtigt, von dem Schuldner eine Leistung zu fordern. Die 
Leistung kann auch in einem Unterlassen bestehen.“ Und ZGB. 
Art. 107: ,,Inhalt des Schuldverhaltnisses. Kraft des Schuldver- 
hiltnisses hat die eine Person (Glaubiger) das Recht, von der 
anderen Person (Schuldner) eine bestimmte Handlung, ins- 
’ besondere die Ubergabe von Sachen oder die Zahlung von Geldern 
oder das Unterlassen einer Handlung zu fordern.“ Sachlich das- 
selbe. Die russische Definition laienhafter, naher dem, was man 


101) Recht SowjetruBlands 281 ff. 
102) 4. a. O. 286. 
108) a. a. 0.331. 


44 Aufsatze 


auch bei uns am Priifungstisch hort, wenn man will volkstiim- 
licher***) und wohl auch — rémischer. Oder Art. 106: ,,Ent- 
stehung der Schuldverhaltnisse **). Die Schuldverhaltnisse ent- 
stehen aus Vertragen und anderen im Gesetz angegebenen 
Griinden und insbesondere zufolge ungerechtfertigter Bereicherung 
und zufolge eines einer anderen Person zugefiigten Schadens.“ 
Nun eine Einzelheit. Die obligatio auf dare einer species 
wird Art. 120 als eine Verpflichtung umschrieben, ,,deren Gegen- 
stand die Verschaffung der Nutzung einer individuell bestimmten 
Sache ist’. Das Eigentum ist ja nach der neuen Theorie zu 
Nutzungszwecken da. Dazu ist nichts mehr zu sagen. Schwieriger 
ist ein anderer Punkt. Das Sowjetrecht, wie iibrigens ja schon der 
zaristische Entwurf**), 1a48t nach franzdsischem Vorbild Eigen- 
tum schon mit dem zugleich die Einigung enthaltenden obligato- 
rischen Kausalgeschaft iibergehen*’). Ein solches System mu8 
natiirlich Vorsorge fiir den Fall einer mehrmaligen Ver- 
auBerung derselben Sache ohne Besitziibertragung treffen. 
Hier muB folgerichtig der Altersvorrang des Erwerbsgeschaftes 
entscheiden. In diesem Sinne bestimmt denn auch Art. 191 fiir den 
Fall des Verkaufs derselben Species an mehrere Kaufer. Schwierig- 
keiten ergeben sich da aber, wenn der Altersvorrang nicht fest- 
stellbar ist, also wenn etwa inzwischen soviel Zeit vergangen ist, 
daf8 das Datum der einzelnen Kaufvertrage nicht mehr zu er- 
mitteln ist. Dann unterscheidet das Gesetz je danach, ob die 
Sache bereits einem der Kaufer iibergeben worden, oder doch 
bereits einer Klage erhoben hat. Der Besitzer bzw. der erste 
Klager ,,gilt‘* dann ,,als Eigentiimer“ (Art. 191 Abs.2). In diesem 
Sinne ist wohl auch der nichts weniger als deutliche Art. 120 zu 
verstehen. 

Von besonderen SchutzmaBnahmen fiir den Schuld- 
ner muB hervorgehoben werden, da8, wenn dieser mangels einer 
Leistungsfrist sofort zahlen muB, ihm doch eine siebentagige Ver- 
giinstigungsfrist gewahrt wird, ,nachdem der Glaubiger das Ver- 
langen gestellt hat“. Es hat demnach der Eintritt des Schuldner- 
verzugs aufer Falligkeit und Mahnung auch noch diese Wochen- 


104) Ich vergesse nicht, daB ich Ubersetzungen vor mir habe. 

105) Womit der schuldrechtliche Teil des Gesetzes beginnt. Der 
Art. 106 steht noch vor dem eben zitierten (Art. 107). 

106) Sawadsky 287. 

107) Vgl. ZGB. Art. 66 und fiir den Kauf Art.191. Der erste Kaufer 
erwirbt also prinzipiell nicht bloB ein ius ad rem gegen den bésglaubigen 
Besitzerwerber, der den obligatorischen Vertrag des ersten Kaufers 
kannte. Der gutgliubige zweite Kaufer genieBt freilich den Schutz des 
Art. 60. Vgl. oben S. 39 f. 
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frist zur Voraussetzung (vgl. Art. 111, 121). Wichtiger noch ist die 
Schutzbestimmung Art. 123, wonach dem Schuldner, der wegen 
Nichterfiillung oder Verzugs haftet, sowohl Stundung als auch 
Ratenzahlung vom Gericht — also unbekiimmert um den Glau- 
biger — zugebilligt werden kann. Zur Schadensersatzlehre s. u. 
S.48f. Sonst gibt der allgemeine Teil des Obligationenrechts bei 
seiner argen Diirftigkeit weniger Anla8 zu Bemerkungen. 
Dagegen wiirde der spezielle Teil des Obligationenrechts 
mancherlei interessante Vergleichspunkte abgeben, wenn wir naher 
auf ihn eingehen kénnten. Da steht unter den Vertragsverhilt- 
nissen bezeichnenderweise die Miete obenan. Auch sie ist nicht 
rein sozialistisch oder gar kommunistisch geregelt, kaum anders 
als wir es aus den strengsten Zeiten der Wohnungszwangswirt- 
schaft gewohnt waren. Hort doch z.B. nach Art.17le das Miet- 
recht auf, ,,.wenn der Mieter eines Wohnraums durch seine Auf- 
fiihrung anderen Bewohnern das Zusammenwohnen mit ihm in 
einem Zimmer oder einer Wohnung unmdéglich macht“, wozu das 
Dekret vom 6. September 1922 noch die hiibschen Falle der Aus- 
raubung der Wohnung durch den Mieter und der Einnistung ohne 
Recht rechnet. Aber auch Nichtzahlung des Mietzinses zwei 
Monate nach der Falligkeit beendigt das Mietverhaltnis (Art. 171h). 
Es folgen im Gesetze Kauf und Tausch. Im Darlehensrecht 
ist besonders Art. 217 beachtenswert: ,,Der Darlehensnehmer hat 
das Recht, die Giiltigkeit des Darlehensvertrages im Ganzen oder 
zum Teil wegen mangelnder Geldhingabe (Unvalutiertheit) zu be- 
streiten, indem er beweist, daB er die Gelder, Sachen oder ihren 
Vermégenswert (Art.209) in Wirklichkeit von dem Darlehens- 
geber entweder iiberhaupt nicht oder in einer geringeren Menge 
empfangen hat, als im Vertrage angegeben ist. In den Fallen, in 
denen der Darlehensvertrag in schriftlicher Form zu errichten ist, 
wird das Bestreiten im Wege des Zeugenbeweises nicht zu- 
gelassen, mit Ausnahme von strafrechtlich zu ahndenden Hand- 
lungen.‘’ Damit ist — romanistisch gesprochen — dem Darlehens- 
schuldner, der den Schuldschein ausstellte, ohne eine Valuta 
erhalten zu haben, beim gewoéhnlichen Realkontrakt die exceptio 
non numeratae pecuniae zwar gestattet, aber nur als eine gewohn- 
- liche exceptio mit der ihn selber treffenden Beweislast, nicht als 
jene besonders geartete exceptio, die den genannten Namen 
nar éoynv tragt. Es ist ferner bei allen in Schriftform ab- 
geschlossenen Darlehensvertragen die Bestreitung der Valuta- 
zuzahlung sehr eingeengt. Diese Form gilt aber fiir alle nach dem 
Geltungstage des ZGB. geschlossenen Darlehensvorvertrage (Art. 
218). Die Betonung des Wegfalls des Sonderrechts der exceptio 
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non numeratae pecuniae ist auffallend. Man hatte von einem 
solchen Sonderrecht ja nur nicht zu sprechen brauchen. Aber es 
sollte wohl jedem Versuch kiinftiger Hereinziehung dieser doch 
so sehr schuldnerfreundlichen Bestimmung vorgebeugt sein **). 
Im Interesse des Darlehensschuldners liegt sein unverzichtbares 
Recht auf Kiindigung, wenn der Zinsfu8 den Normalsatz von 6 Proz. 
(Art. 110) iibersteigt. Die Kiindigungsfrist dauert dabei drei Monate. 
Der Schuldner kann aber auch gegen Mehrzahlung von Ein- 
monatszinsen sich sofort befreien (Art. 216). DerWerkvertrag 
ist durch ein besonderes Reglement iiber die staatlichen Werk- und 
Lieferungsvertrage erganzt. Der Wirtschaftslage entsprechend 
spielt offenbar die Biirgschaft eine ziemliche Rolle, der eine 
eingehendere Behandlung des Biirgschaftsrechtes entspricht. Der 
Auftrag sieht die Moglichkeit einer parteilichen oder gesetzlich 
fixierten (Taxe) Vergiitung vor (Art. 251) und erméglicht so zu- 
gleich eine entgeltliche Geschaftsfiihrung, die rein privatrecht- 
lichen Charakter hat und nicht dem mehr 6Offentlich-rechtlichen 
Arbeitsrechte untersteht. Weniger zu billigen ist fiir das Gesetz 
die im AnschluB an den Auftrag erfolgte Behandlung der Voll- 
macht (Art. 264 ff.). So sehr praktisch beide Rechtsinstitute oft 
ineinander flieBen, so ist doch die theoretische Scheidung ein Ge- 
winn, der auch in der Systematik so wie bei uns in Erscheinung 
treten sollte. Das Gesellschaftsrecht (Art. 276ff.) nimmt 
die Handelsgesellschaften mit. Einzelgesetze treten hinzu. Auch 
das Versicherungsrecht (Art. 367ff.) hat im Gesetzbuche 
seine Behandlung gefunden. Der staatssozialistische Gesetzgeber 
ist diesem Rechtsgebiete begreiflicherweise sehr gewogen. Auch 
hier erganzen besondere Gesetze das Recht des ZGB. Am beacht- 
lichsten sind die Dekrete iiber die staatliche Zwangsversicherung 
von Sachen 2°), 

In der Lehre von der ungerechtfertigten Bereiche- 
rung (Art. 399—402) fallt Art. 401 auf, wonach das zur Erfiillung 
einer Naturalobligation — das Gesetz sagt: einer ,,Verpilichtung, 
der zwar das Klagrecht fehlt, die aber nicht kraft Gesetzes nichtig 
ist“ — Gegebene nicht zuriickgefordert werden kann. Es ist hier 
also schlechthin das objektive Moment, daB durch die Leistung 
eine Naturalobligation erfiillt ist, fiir den Ausschlu8 der Riick- 
forderungsklage entscheidend. Diese ausschlieBliche Abstellung auf 
das objektive Moment entspricht dem zweiten Satzteil unseres 
§ 814 BGB. Es ist aber nach Art. 401 in allen Fallen gleichgiiltig, 


108) Beweist doch unser BGB. § 1139 den legislativen Wert der 
Bestimmung. 
109) Freund 271 ff. 
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ob der Leistende von der Klaglosigkeit der Verbindlichkeit Kennt- 
nis hatte oder nicht (anders BGB. § 814, 1. Satzteil). Praktisch 
noch wichtiger ist aber ZGB. Art. 402, wonach die Bereicherung 
nicht an den Riickfordernden, sondern an den Staat heraus- 
zugeben ist, wenn der sonst Riickforderungsberechtigte sich eines 
gesetzwidrigen Verhaltens schuldig gemacht hat. Es gilt also 
bei beiderseitigem gesetzwidrigen Verhalten nicht der bekannte 
Satz in pari turpitudine melior est causa possidentis **°), sondern 
die Bereicherung mu8 immer herausgegeben werden, nur daB der 
Riickforderungsberechtigte der Staat selber ist. Die Anwendung 
dieses staatlichen Riickforderungsrechts macht, wie schon oben 
gesagt, das Gesetz schon in den Art. 147, 149,150, wonach bei 
nichtigen oder anfechtbaren, insbesondere auch bei wucherischen 
Geschdaften nur der unschuldige Teil ein Riickforderungsrecht hat, 
wahrend die ungerechtfertigte Bereicherung der geschddigten 
Partei ,,zugunsten des Staates beigetrieben wird“ (Art. 149 Abs. 2 
Art. 150 Abs. 2). Sawadsky **4) konstatiert nicht ohne Genugtuung, 
daB auch diese dem Gsterreichischen, deutschen und schweizeri- 
schen Zivilrecht fremde — aber doch wohl recht billigenswerte — 
Norm schon im PreuBischen Landrecht und im portugiesischen 
Biirgerlichen Gesetzbuche ihr Vorbild habe. 

Eine groBe und bewuBt 7) einschneidende Anderung gegeniiber 
dem roémischen und dem gemeinen Recht sowie den heutigen 
biirgerlichen Rechtsordnungen will das russische Recht in der 
Lehre von der obligatio ex delicto bringen. Schon diese Bezeich- 
nung soll ja freilich nicht mehr zutreffen. Denn die Schadens- 
ersatzpflicht ist nicht auf das Delikt, die unerlaubte Handlung, zu 
deren begrifflicher Voraussetzung wir seit der Friihzeit des rémi- 
schen Rechts die culpa rechnen, sondern auf die Tatsache der 
Schadenszufiigung abgestellt. Also nicht Prinzip der Ver- 
schuldens-, sondern Prinzip der Erfolgshaftung? 
Ist, was die moderne Gesetzgebung z6gernd und von Fall zu Fall 
als Ausnahme von der Regel der Kulpahaftung jetzt freilich in 
steigendem MaBe zulaBt, hier zur Regel selbst erhoben? Historisch 
betrachtet ware das in denkwiirdiger Anakyklosis eine Riickkehr 
zum 4ltest erschlieBbaren Schadensersatzrecht, das nur den Er- 
folg des schadigenden Ereignisses und noch nicht die Schuld an 
’ seinem Eintritte der Haftung zugrundelegt. Aber mir scheint, daB 


110) Paulus, Dig. 12, 5, 3: Ubi autem et dantis et accipientis turpitudo 
versatur, non posse repeti dicimus. 
= Recht SowjetruBlands 295. r 
112) Vel. die bei Sawadsky 290 zitierten AuBerungen im Kommentar 
von Hoichbarg zum ZGB. und die grundsdtzlich und in allen Einzel- 
heiten gegenteilige Stellungnahme Sawadskys S. 290 ff. 
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die Durchfiihrung dieses, wie wir gerne zugeben wollen, vom 
Sowijetgesetzgeber gewollten neuen und zugleich uralten Prinzips 
nicht eine so sichere ist, wie es Sowjetgesetzgebung und Sowiet- 
jurisprudenz wahr haben wollen. Und ich glaube, daB anderseits 
auch die scharfe Kritik Sawadskys mehr den Willen des Gesetz- 
gebers als das zustandegekommene Gesetz und damit den Willen 
des Gesetzes selbst einwandfrei beurteilt. Die konsequente Durch- 
fiihrung des Kausalprinzips diirfte, wie Sawadsky mit Recht be- 
merkt, nicht auf die deliktische Haftung beschrankt bleiben, son- 
dern es miiBte auBer der deliktischen ja auch die kontraktliche 
Kulpahaftung zur Debatte gestellt werden. Der Sowjetgesetzgeber 
hat das aber auch getan. Fiir die auBervertragliche Schadens- 
stiftung hei&Bt es Art. 403: ,,Wer der Persénlichkeit oder dem Ver- 
mo6gen eines anderen Schaden zugefiigt hat, ist verpflichtet, den 
zugefiigten Schaden zu ersetzen. Er ist von dieser Verpflichtung 
befreit, wenn er beweist, da8 er den Schaden nicht abwenden 
konnte, oder daB er zur Zufiigung des Schadens ermachtigt war, 
oder daB der Schaden zufolge Vorsatzes oder grober Fahrlassig- 
keit des Geschadigten selbst entstanden ist.“ Fiirs Vertrags- 
recht *#°) aber proklamiert Art. 117 ebenfalls die grundsatzliche und 
nicht an die Voraussetzung der Kulpa des Schuldners gekniipfte 
Schadensersatzpflicht fiir Nichterfiillung einer Verbindlichkeit. 
Diesen Grundsatz sollen sodann wohl die folgenden beiden Artikel 
bestatigend erlautern. Art. 118 erklart namlich: ,,Der Schuldner 
wird, sofern gesetzlich oder vertraglich nicht etwas anderes vor- 
gesehen ist, von der Haftung fiir die Nichterfiillung befreit, wenn 
er beweist, daB die Unmoglichkeit der Erfiillung durch eine Tat- 
sache bedingt ist, die er nicht abwenden konnte oder die zufolge 
Vorsatzes oder Fahrlassigkeit ***) des Glaubigers eingetreten ist.“ 
Dieser wohl BGB. § 275 nachgebildete Art. 118 ZGB. betrifft offen- 
bar nur die nachfolgende (objektive und subjektive) Unméglich- 
keit. Art.119 ZGB. schlieBt die Befreiung von der Haftung aus- 
driicklich aus fiir den Fall einer Genusschuld, wenn ,,die Lieferung 
von Sachen derselben Art nicht objektiv unméglich gewesen ist“ 
(Z.1); ferner soll der Schuldner aber stets fiir Kulpa der Er- 


113) Denn um nichtdeliktische Haftung handelt es sich, obwohl die 
prides ff. unter dem Titel ,,Allgemeine Vorschriften“ des Schuldrechts 
stehen. 

114) Hier also befreit den Schuldner jede culpa des Glaubigers, 
wahrend bei deliktischer Schadensersatzpflicht nur culpa lata des Ge- 
schadigten befreit (ZGB. Art. 403). Im iibrigen ist es merkwiirdig, daB 
bei culpa concurrens des Geschadigten Befreiung des Schuldners, nicht 
Aufteilung des Schadens (wie bei der Kulpakompensation unseres § 254) 
eintritt. 
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fiillungsdiener haften, wenn diese ,,vorsdtzlich oder fahrlassig eine 
Tatsache herbeigefiihrt oder nicht abgewendet haben, die die Er- 
fiillung unméglich gemacht hat‘ (Z.2). Bleiben wir zunichst bei 
dieser Regelung der kontraktlichen Haftung. Gewi8: das Prinzip 
des Art. 117 ist Schadensersatz wegen Nichterfiillung. Nirgends 
ist der Grundsatz der bloBen Kulpahaftung — wie etwa BGB. 
§ 276 — proklamiert, und der Schuldner hat, in der Sprache unserer 
Rechtsdogmatik gesprochen, die Nichterfiillung grundsidtzlich 
schlechthin zu vertreten. Aber er kann sich enthaften, wenn er die 
Unabwendbarkeit der Nichterfiillung oder die Kulpa des Glau- 
bigers erweist. Trifft indes nicht auch bei uns (BGB. § 282) bei 
Streit dariiber, ,,ob die Unméglichkeit der Leistung die Folge eines 
von dem Schuldner zu vertretenden Umstandes ist‘, die Beweis- 
last den Schuldner? Und entsprechen nicht die Bestimmungen des 
ZGB. Art. 119 den Regeln unseres BGB. § 279 (genus non perit) 
und § 278? Figenartig bleibt freilich die strenge Fassung, daB der 
Schuldner nur bei Unabwendbarkeit der Nichterfiillung frei wird. 
Es wird sich die Sowjetjurisprudenz also sehr mit dem Begriff der 
»Unabwendbarkeit“ befassen miissen. Ist aber Unabwendbarkeit 
nicht casus? Abwendbar ist doch nur, was bei Anwendung jeder 
Sorgfalt abgewendet werden kann. Unabwendbar, was trotz aller 
Sorgfalt nicht abgewendet werden kann. Die Haftung des Schuld- 
ners ist also trotz allem nur Kulpahaftung. 

Nun zuriick zur auBerkontraktlichen Haftung. Wer sich (ZGB. 
Art. 403 s.oben) durch den Beweis, ,,daB er den Schaden nicht 
abwenden konnte“, den er ,,zugefiigt hat“, von der Haftung frei 
machen kann, der haftet doch nicht schlechthin fiir Verursachung, 
sondern nur dann, wenn er den abwendbaren Schaden nicht ab- 
gewendet hat. Wer aber einen abwendbaren Schaden nicht ab- 
wendete, wiirde — Abwendungspflicht vorausgesetzt — auch bei 
uns dem Vorwurf des Vorsatzes oder der Kulpa sich aussetzen. 
Ob eine Abwendungspflicht vorliegt, ist quaestio facti. Denn das 
Unterlassen kann nach unserem Recht nur haftbar machen, wenn 
eine besondere Handlungspflicht bestand. Auch Art. 403 kann aber 
doch wohl nur von einem Unterlassen der Abwendung eines 
solchen Schadens sprechen, an dessen Entstehung der Ersatz- 
pflichtige beteiligt war**®). Wer als bloBer Zuschauer einen 
‘Schaden, den er nicht durch eigene Handlung veranla&t hat, den 


1145) Auch nach unserem Recht wire jedenfalls eine Abwendungs- 
pflicht anzunehmen, deren Unterlassung kulpos oder gar dolos ware 
und Schadenersatzpflicht nach sich z6ge, wenn jemand einen schadigen- 
den Erfolg seiner an sich zufalligen, nicht zu vertretenden Handlung 
sich ruhig auswirken lieBe. 


Archiv fiir Rechtsphilosophie. Bd. XX. 4 
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er aber kommen sieht und abwenden k6nnte, abzuwenden unter- 
1aBt, macht sich doch wohl auch nach Sowietrecht nicht schadens- 
ersatzpflichtig? Trifft diese m.E. natiirliche Auslegung zu, so 
nahert sich Art. 403 nur tatsdchlich dadurch dem Erfolghaftungs- 
prinzip, daB er dem Schadensstifter den Enthaftungsbeweis auf- 
erlegt. Nicht wie nach gemeinem und unserem biirgerlichen Recht 
hat der Beschadigte Schaden und Verschulden**) des 
Taters zu beweisen, sondern der Tater hat den Schaden zu er- 
setzen, wenn er nicht beweist, daB er ihn nicht abwenden konnte 
usw. (s. oben). Kann der Tater solche Enthaftungsmomente, wo- 
von doch das erste (Unmdéglichkeit der Abwendung) zugleich einen 
Exkulpationsbeweis in sich schlieBt, nicht erweisen, so haftet er. 
Auch nach dem Verursachungsprinzip laBt sich dagegen der Aus- 
schluB der Haftung des Taters rechtfertigen, wenn der Schaden 
durch Dolus oder Culpa des Beschadigten entstanden ist. Von 
Kulpakompensation ist auffallenderweise auch hier nicht die Rede. 
Auch die Ermiachtigung zur Schadenszufiigung schlieBt die Ver- 
ursachung durch den Tater aus. So diirfen wir, wie ich zusammen- 
fassen mochte, nicht von einer grundsdtzlichen Durchfiihrung des 
Erfolghaftungssystems sprechen, wie sehr auch die Sowietjuris- 
prudenz mit diesem System sympathisiert haben mag, als sie die 
Schadensersatzparagraphen formulierte. Mit dem Erfolghaftungs- 
system unvereinbarlich und nur aus dem Kulpahaftungsprinzip 
erklarlich sind die Sondervorschriften der Art. 404 und 405. Bei 
einem reinen Erfolghaftungssystem ware zunachst die verscharfte 
Haftung des Art.404 nicht verstandlich: ,,Personen und Unter- 
nehmungen, deren Tatigkeit mit einer erhéhten Gefahr fiir die 
Umgebung verbunden ist, wie z. B. Eisenbahnen, StraBenbahnen, 
Fabrikunternehmungen, Handler mit brennbaren Materialien, 
Halter wilder Tiere, Personen, die Gebaude und andere Einrich- 
tungen errichten usw.**”), haften fiir den Schaden, der durch die er- 
hohte Gefahrenquelle zugefiigt ist, falls sie nicht beweisen, daf der 
Schaden zufolge uniiberwindlicher Gewalt***), Vorsatzes oder 
grober Fahrlassigkeit der Geschadigten selbst entstanden ist.“ 
Zwar zeigt wohl auch dieser Paragraph ein System an, das zur 
Erfolgshaftung hinstrebt; bezeichnend ist dabei besonders die de- 


116) Vg, iin dscheld: Kipp, Fane Il, 97612. Staudinger, Kom- 
mentar (5./6. Aufl.) zu § 823 S 

117) So Freund. Die Paehinreys Ubersetzung 148t sowohl das ,,z. B.“ 
als auch das ,,usw.‘ fort, l4Bt aber auch keinen Zweifel an der bloB 
demonstrativen Natur der Aufzahlung. Dem russischen Originaltext 
entspricht nach Dr. Spaeth genauer die deutsche Wiedergabe. 

118) Gemeint ist natiirlich ,,héhere Gewalt“. Die franzdésische Uber- 
setzung sagt auch ,,force majeure“. 
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monstrative Aufzahlung derjenigen Schaden, fiir welche Haftung 
bis zur vis maior eintritt. Anderseits aber ist diese verscharfte 
Haftung doch ein neuer Beweis fiir unsere Auffassung von der 
normalen Haftung fiir abwendbaren aber nicht abgewendeten (also 
dolos oder kulpos omittendo zugefiigten) Schaden. Noch deut- 
licher fiir die Regel bloBer Kulpahaftung, die hinter der Schein- 
regel der Erfolgshaftung sich verbirgt, spricht aber Art. 405, wo- 
nach Personen unter 14 Jahren und Geisteskranke sowie Geistes- 
schwache 2") fiir von ihnen zugefiigten Schaden nicht haften. Die 
an ihrer Stelle haftenden Aufsichtspflichtigen konnen mangels be- 
sonderer Verscharfungsvorschrift nur nach der Regel Art. 403 
haften, also doch wohl ebenfalls durch Nachweis der Unabwend- 
barkeit sich freimachen. Art. 406 bestimmt, daB auch in Fallen, in 
welchen der Tater nach Art. 403—405 frei ausginge, dennoch das 
Gericht ihn aus Billigkeitsgriinden verurteilen kann, ,,entsprechend 
seiner Vermégenslage und der Vermégenslage des Geschiddigten“. 
In solchen Fallen tritt allerdings reine Erfolgshaftung ein. Der 
Paragraph hat zwar, wie hier nicht naher ausgefiihrt werden 
kann, eine weitere Fassung als § 829 BGB., beruht aber offenbar 
doch auf dieser deutschrechtlichen Vorschrift bzw. auf ihren Vor- 
bildern *”°). Da auch hier die Haftung nur den Verursacher treffen 
kann, so zeigt auch dieser als Ausnahme formulierte Paragraph, 
daB nicht schlechthin jede Schadensverursachung ersatzpflichtig 
macht. 

Die weitgehende Sozialversicherung kann zu einer Konkurrenz 
der Anspriiche aus dieser und aus dem Delikt gegen den Tater 
fiihren. Hier entscheidet Art. 412, daB, ,,.wer im Wege der Sozial- 
versicherung versichert ist, beim Eintritt des Versicherungsfalles 
Befriedigung von den Organen der Sozialversicherung erhalt®. 
Fiir Versicherte ist diese bequemere Art, Ersatz zu erhalten, die 
allgemeine Regel, wahrend der Tater erganzend herangezogen 
werden kann und der Versicherer eventuell RegreBanspriiche 
gegeniiber dem Tater hat (Art. 413f.). 

Ganz Sowietgeist atmet aber der Endparagraph der Vor- 
schriften dieses Titels: eine nicht zum Kreis der Sozialversicherten 
(Lohnarbeiter) gehérige Person kann im ganzen nicht mehr Ent- 
-schaddigung erhalten, als eine versicherte Person im Versicherungs- 


119) Art. 405 verweist auf Art. 9, der Ausnahmen von Art. 7, 8 
statuiert. 

120) Sawadsky 291 findet hier ,,zum ersten Male den Grundsatz der 
Verantwortlichkeit fiir bessere Vermégenslage ausgesprochen‘. Damit 
ist das Wesen dieser Vorschrift nicht getroffen. Vgl.etwa Dernburg, 
Das biirgerliche Recht * (1906) II, 707. PreuB. Allg. LandR. I, 6 §§ 41 ff.; 
Osterr. allg. BGB § 1308; BGB.§ 829 und dazu die Kommentare. 
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wege und dazu noch eventuell vom Tater erganzend bezogen 
hatte (Art. 415 Abs. 1). Fiir die Berechnung der Hohe des Ersatzes 
bestimmt aber Art. 415 Abs. 2: ,,Hiebei wird die geschadigte 
Person der entsprechenden Kategorie von Arbeitern oder An- 
gestellten gleichgestellt, entsprechend ihrer Vermégenslage und 
dem Grade ihrer pers6nlichen Niitzlichkeit (!) nach dem Ermessen 
des Gerichts.“ Eine weniger demokratischer Gleichschatzung der 
Biirger als vielmehr dem proletarischen Arbeiterstandestaat ent- 
sprechende Neuauflage der Bewertung des os fractum je nach der 
Person des Beschadigten in den ZwOlftafeln (Tab. VIII, 3, Bruns) 
oder des germanischen standisch abgestuften Wergelds! 

Von der Aufhebung des Erbrechts durch Dekret vom 
27. April 1918 ist schon beim Uberblick iiber das Zerstérungswerk 
am Privatrecht die Rede gewesen; auch von seiner Wieder- 
einfiihrung im Dekret iiber die privatrechtlichen Grundrechte vom 
22. Mai 1922. Die als GroBtat des Proletariats gepriesene MaB- 
nahme scheint aus nicht schwer erklarlichen Griinden noch weniger 
Erfolg gehabt zu haben als der Vernichtungsfeldzug gegen das 
Eigentum. Das Dekret von 1918 hob die gesetzliche und testa- 
mentarische Erbfolge auf. Jeder NachlaB sollte Staatseigentum 
werden. Aber auf der einen Seite scheint der gewiinschte staats- 
finanzielle Erfolg aus Griinden, die auch nicht schwer zu erraten 
sind, ausgeblieben zu sein***), auf der anderen Seite drohte bei 
Einziehung der Nachlasse ein Heer von brotlosen Existenzen, die 
von den Erblassern erhalten worden waren, dem Staate zur Last 
zu fallen. Diese Gefahr scheint man besonders friih erkannt zu 
haben. Man verordnete die Unterstiitzung notleidender, arbeits- 
unfahiger Angehériger der Verstorbenen aus dem Nachlasse. Diese 
soziale FiirsorgemaBnahme wurde nun auf eine Weise verwirk- 
licht, daB tatsachlich auf dem Lande wenigstens diejenigen den 
NachlaB mit der neuen Rechtsbegriindung zur Nutzung erhielten, 
die ihn nach dem alten Recht als Erben erhalten hatten. Soweit 
also nicht die Enteignung die Privatrechte vernichtete, wurden sie 
durch Aufhebung des Erbrechts auch nicht beseitigt. Schon das 
grundsatzliche Dekret gegen das Erbrecht trug den angedeuteten 
Gedanken Rechnung ***), indem es zundchst als Provisorium und 
weil der Staat ja noch nicht den nétigen Verwaltungsapparat fiir 


121) Hanfmann 355 berichtet, daB in den offiziellen Staatshaushalts- 
voranschlagen von 1918 bis 1922 einer Einnahme aus Erbschaften gar 
nicht Erwahnung getan wird. Div eingezogenen Nachlésse scheinen 
also wie sonst so manches konfiszierte und sdkularisierte Gut ver- 
schwunden zu sein. 

122) Vgl. Hanfmann, a.a. 0.354. Freund 279. 
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alle ihm zufallenden kleineren Vermégen besaB, bestimmte, daB 
Nachlasse unter 10000 Rubel Wert, die insbesondere aus Geh6ften, 
Hausrat und Produktionsmitteln einer Arbeitswirtschaft in Stadt 
und Dorf bestiinden, dem anwesenden Ehegatten des Verstorbenen, 
seinen Deszendenten, einschlieBlich der Pflegekinder, Aszendenten 
und Geschwistern zur unmittelbaren Verwaltung und Verfiigung 
— also doch wie ,,Eigentiimern“’ nach Sowijetrecht — iiberlassen 
werden sollten. Bei landlichen ,,Arbeitswirtschaften“ wurde 
wegen des Widerstandes der bauerlichen Bevélkerung gegen eine 
jede Verstaatlichung des Nachlasses, durch eine ,,Erlauterung“ des 
Erbrechtsaufhebungsdekrets selbst auf die Hdéchstgrenze von 
10000 Rubeln verzichtet. Juristisch ist nun freilich das Recht der 
Angeho6rigen nicht mehr Erbfolge, sondern soziale Fiirsorge, nicht 
mehr privates, sondern Offentliches Recht. Aber das ist wiederum 
Sowijetbegriffsiurisprudenz. Hdchstens darin kénnte eine prak- 
tische Auswirkung der Theorie sich zeigen, daB aus dem unzu- 
reichenden NachlaB in erster Linie — vor den Glaubigern — die 
bediirftigen Angehérigen und unter diesen nicht die nachst Ver- 
wandten, sondern die meist Bediirftigen befriedigt wurden. 

Das Erbrecht des ZGB. (Art. 416—435) kennt die beiden Dela- 
tionsgriinde: Testament und Gesetz. Aber sowohl die testamenta- 
rische als auch die gesetzliche Erbfolge sind stark beschrankt. 
Zunachst ist der Kreis der zur Erbfolge Berufenen nicht blo8 fiir 
die Intestaterbfolge, sondern auch fiir die testamentarische Erb- 
folge sehr eingeengt und an die Voraussetzung eines pers6n- 
lichen Naheverhdltnisses zum Erblasser gekniipft. Erbe werden 
k6énnen nur direkte Deszendenten (Kinder, Enkel, Urenkel), der 
iiberlebende Ehegatte des Verstorbenen, ,,sowie die arbeits- 
unfahigen und vermédgenslosen Personen, die tatsdchlich min- 
destens wahrend eines Jahres vor dem Tode des Verstorbenen 
von letzterem voll unterhalten wurden“ (Art. 418). Unabhangig 
von der Voraussetzung der Bediirftigkeit sind also‘ nur die De- 
szendenten und der iiberlebende Ehegatte berufen. AuSerdem 
aber ein gar nicht naher durch Verwandtschaft bestimmter Kreis 
von arbeitsunfahigen und vermégenslosen Anwéartern, die bisher 
aus der Hand des Erblassers erhalten worden sind. In diese zweite 
-Gruppe fallen Aszendenten, Geschwister, Pflegekinder ***), aber 
auch andere Personen, wenn bei ihnen die Voraussetzungen der 
Arbeitsunfahigkeit und der Vermégenslosigkeit zutreffen. Neben 


123) Zu besonderen Harten kann hier z. B, fiir bediirftige Eltern die 
Vorsetzung der Jahresfrist (Art. 418) fiihren. Uber Lésungsméglichkeiten 
vgl. Hanfmann 356 f. 
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dieser Einengung des Kreises der Berufenen bestand auch eine 
einschneidende objektive Beschrankung des Erbrechts. Nur bis 
zur Héhe von 10000 Rubel ***) war Erbfolge méglich (Art. 416); 
alle Erbquoten zusammen durften nicht mehr als diesen Betrag 
erreichen; der UberschuB verfiel dem Staate (Art. 417). Denn das 
war ehedem ja die Regel fiir den ganzen NachlaB, die Freigabe 
eines vererbbaren Vermégens von 10000 Rubel muBte schon als 
Zugestandnis an die wirtschaftlichen Forderungen der NEP. er- 
scheinen. Es lag von vornherein im Bereiche der Wahrscheinlich- 
keit, daB diese Entwicklung zum ,,bourgeoisen“ Erbrecht Fort- 
schritte machen werde. Die Freigabe des Hausrates und Haus- 
bedarfs **°) fiir Vererbung, ohne daB diese Werte in den 10000- 
Rubel-Héchstbetrag eingerechnet wurden (Art. 421), sowie die 
freie Vererblichkeit aller aus Konzessionen erwachsenen Ver- 
mogensrechte (Art. 416 Anm.)*?*) wiesen sehr deutlich in diese 
Richtung. Die entschiedene Abkehr von dem ja nur noch 
halbkommunistischen System der 10000-Rubel-Grenze macht 
neuestens die Verordnung der Zentr.-Ex.-Kom. und des Rats der 
Volks. der Union der SSR. vom 29. Januar 1926 ,,iiber die Auf- 
hebung des Héchstwertes des Vermégens, das durch Beerbung 
und Schenkung iibertragen werden kann‘ ?”). 

Da der Kreis der gesetzlichen und der méglichen testamenta- 
rischen Erben derselbe ist, so ergeben sich fiir den Willen des 
Erblassers sehr enggezogene Grenzen. Testamentarische Ver- 
fiigungen kénnen denn auch nur die Verteilung des Nachlasses 
regeln (Art. 422), die mangels solcher Verfiigung per capita erfolgt 
(Art. 420). Die Erbrechtsfeindlichkeit der Sowietgesetzgebung 
kommt besonders in der Bestimmung zum Ausdruck, daB der 
Testator ein unbeschranktes Enterbungsrecht hat. Es fehlt jeder 
Pflichtteilsanspruch, den Teil der Enterbten erhalt vielmehr der 
Staat (Art. 422 Anm.). Es darf doch wohl daraus gefolgert wer- 
den, daB Personen, die der Erblasser nicht exherediert, sondern 
bloB praeteriiert hat, ebenfalls nicht miterben. Wie aber bei Fehlen 
eines Testaments die Erbbediirftigen festgestellt werden, erfahren 
wir nicht. 

Inhalt und Form des ganzen Erbrechts sind sehr diirftig. Man 
sieht ordentlich die Widerwilligkeit des Gesetzgebers gegen dieses 


124) Des reinen Nachlasses nach Abzug der Schulden. 

125) Mit Ausnahme von Luxusgegenstanden. 

126) Beziiglich der hohen Besteuerung derartiger, die 10 000-Rubel- 
Grenze iiberschreitender Nachlasse vgl. Hanfmann 361 f. 
Hose ae Kelmann in Kelmann-Freund, Jurist. Lit. der Sowiet-Union 
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ihm von dem Zwang der wirtschaftlichen Entwicklung abge- 
rungene Zugestindnis an die verhaBte biirgerliche Rechtsordnung, 
die stirker gewesen ist als der Kommunismus. In den knappen 
zwanzig Artikeln (416—435), die das ZGB. dem Erbrecht widmet 
— gegen 464 Erbrechtsparagraphen des deutschen BGB.! —, sind 
noch Bestimmungen enthalten iiber Auflage (Art. 423), Substitu- 
tion (Art. 424), tiber Form (Schriftlichkeit, eigenhaindige Unter- 
schrift oder Ersatz derselben und Eintragung ins notarielle Ur- 
kundenbuch) (Art.425), tiber Aufhebung (Art.426) **°), Testaments- 
vollstrecker (Art. 427). Eine bedeutende Rolle fallt bei solch 
diirftigen Bestimmungen natiirlich dem NachlaBgerichte bei der 
Erbauseinandersetzung zu (Art. 428). Das NachlaBgericht ergreift 
»yochutzmaBnahmen’, sowie es vom Tode des Erblassers Kenntnis 
erhilt (Art. 431). Diese MaBnahmen, iiber die wir Naiheres nicht 
erfahren, schiitzen offenbar ex officio den Nachla8 gegen Zugriffe 
von Glaubigern und gut- oder bésglaubigen Erbpratendenten. Wer 
zum NachlaB berufen ist, muB ihn, wenn er ortsanwesend ist, 
binnen 3 Monaten ablehnen, sonst gilt er als annehmend (Art. 429): 
eine vom Standpunkt des Gesetzes in der ganzen Erbrechtsfrage 
unkonsequente Norm, da sie das Erbewerden ja férdert. Ab- 
wesende Erben dagegen miissen ausdriicklich annehmen (Art. 430). 
Ein Aufruf der Erben erfolgt wiederum bezeichnenderweise nicht 
(Art. 431): also besser, wenn sich Abwesende nicht melden, da 
dann der Staat an ihre Stelle tritt. Die Annahmefrist *°) betragt 
6 Monate, nachdem das Gericht die SchutzmaBnahmen ergriffen hat 
(Art. 433), Der Erbe haftet von Rechts wegen und ohne daB ihm 
eine Antragspflicht auferlegt wire, nur beschrinkt (,,im Rahmen 
des tatsichlichen Wertes des Nachlasses“ Art. 434). 

Ich wiederhole die Zufilligkeit und Willkiirlichkeit der Auswahl 
der besprochenen Bestimmungen des ZGB. und hoffe, noch bei 
anderer Gelegenheit einige Worte zum Familienrechte sagen zu 


428) In der sehr schwerfalligen Formulierung des Art. 426 soll offen- 
bar zum Ausdruck kommen, daB das jiingere Testament nur insoweit 
das dltere aufhebt, als die Bestimmungen des jiingeren mit denen des 
Alteren unvereinbar sind. Mir scheint die Freundsche Ubersetzung, so 
-wenig sie in ihrem Streben nach Wortlichkeit sprachlich schén sein 
mag, sachlich trotz der Kritik in der franzésischen Ubersetzung p. 253 4, 
zutreffend zu sein. Dagegen ist im zweiten Satz gesagt, daB der Testator 
auch ohne Errichtung eines zweiten Testaments das friihere durch eine 
notarielle oder gerichtliche Erklarung, die in das Urkundenbuch oder 
Gerichtsprotokoll einzutragen ist, aufheben kann, So das Original (nach 
Dr. Spaeth) und die franzésischen Ubersetzer; bei Freund steht irrtiim- 
lich ,,bei Errichtung. 

429) Das ,,melden“ in Art. 433 ist wohl so zu verstehen. 
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kénnen. Vielleicht ist es aber doch schon in der Beschrankung 
dieses Aufsatzes modglich geworden, einen Blick in das Vergehen 
und das neue Werden positiven Rechts in dem wogenden Riesen- 
reiche zu tun. Wer iiber die Menschenschicksale von heute hin- 
wegzuschauen verm6gen wird, die in diesem furchtbaren Kampfe 
ums Recht vor unseren Augen zerrieben worden sind, der Histo- 
riker der Zukunft, wird auch diese Epoche der Rechtsgeschichte 
unter dem groBen Gesichtspunkt des Ringens zwischen einer 
positiven Machtsatzung und dem Gesetze betrachten, das die 
Griechen den vouog &’yeapog genannt haben. 


Das Rechtsordnungssubjekt. 


Von 
Professor Dr. Ernst Beling, Miinchen.?) 


Es ist eine bekannte universalhistorische Tatsache, daB die 
Menschheit, als in den Anfangen der Kultur die Vorstellung von 
»Normen“ in ihrem BewuBtsein aufdémmerte, diese Normen nicht 
sogleich in verschiedenartige gesonderte Normenkomplexe auf- 
teilte. Das Denken erhob sich zwar iiber das subjektive Belieben 
der Einzelnen; aber was mit diesem kontrastiert wurde, das war 
die ,,Soll“-Vorstellung ganz allgemein. Erst in sehr langem und 
langsamem Entwicklungsgange zerlegte sich die allgemeine 
»soll“-Vorstellung, und lernte man zwischen Anforderungen der 
Religion, der Sittlichkeit, der Sitte, des Rechts scheiden. Nach 
welchen Kriterien sich die verschiedenen Normensysteme sondern, 
ist heute noch in vielfacher Hinsicht problematisch. DaB8B aber 
zwischen ihnen ein begrifflicher Unterschied waltet, ist heute 


1) Die nachstehende Abhandlung ist zuerst in italienischer Uber- 
setzung in der Rivista internazionale di filosofia del 
diritto, 4.Jahrgang 1924 S.26ff., erschienen. Die nochmalige Ver- 
Offentlichung erfolgt mit giitiger Zustimmung des Herausgebers der 
Rivista, Herrn Prof. G. del Vecchio in Rom. Zu dem alten Text 
sind einige Zusdtze hinzugefiigt, veranla8t namentlich dadurch, daB die 
italienische Ubersetzung (die mir vor dem Druck nicht vorgelegen 
hat) sich nicht durchweg mit dem Sinn deckt, den ich mit meinen 
Ausfiihrungen verbunden wissen wollte, und dadurch, daB Herr Prof. 
Maggiore in einem ,,Postilla“ in der Rivista a.a.O. S.41ff. Ein- 
wendungen gegen meine Ausfiihrungen erhoben hat, mit denen ich nicht 
umhin konnte, mich auseinanderzusetzen. 
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kaum bestritten; insbesondere ist die Besonderheit des Rechts 
durch die Rechtswissenschaft und die Lebenspraxis immer schirfer 
ins BewuBtsein geriickt worden. 

Leider hat die Rechtsphilosophie mit jenem Abschich- 
tungsprozeB nicht Schritt gehalten. Sie ist sich ihrer Besonderheit 
noch immer nicht voll bewuBt geworden. Sie ist auf die Welt ge- 
kommen als das philosophische Nachdenken iiber das Gesolltsein 
menschlichen Verhaltens schlechthin. Sie hatte im Laufe der Jahr- 
tausende ein — durch den Rechtsbegriff in seinem Gegensatz 
gegen die anderen Normenkomplexe — scharf umrissenes Arbeits- 
gebiet aufsuchen sollen. Sie hat das aber bis zum heutigen Tage 
nicht getan. Ihre Grenzen verschwimmen noch heute. Vor allem 
ist die actio finium regundorum zwischen Ethik und Rechts- 
philosophie noch wunausgetragen. Die systematische Ein- 
gliederung der Rechtsphilosophie ist sichtlich ein Verlegenheits- 
objekt. Philosophen von Fach lieben es, den Zusammenhang 
zwischen beiden zu betonen. Ihnen ist die Rechtsphilosophie die 
eine Halfte der Ethik oder deren Trabant, ohne daB man dabei 
iiber den Gegensatz von Tugend- (oder Pflichten-) Lehre und 
»kechtslehre“ hinauskame. Juristische Rechtsphilosophen besetzen 
umgekehrit gern das Gebiet der Rechtsphilosophie so, daB man 
fragen kann, was fiir die Ethik noch iibrig bleibt, héchstens daB 
neben der Rechtsphilosophie als ,,Sozialethik“ noch die ,,Indivi- 
dualethik“ stehen bleibt. 

Aber dabei kann es nicht bleiben. Sonst werden sich Ethiker 
und Rechtsphilosophen gegenseitig nie verstehen. Sie werden 
bestenfalls beide genau dasselbe lehren und sich dann nur dadurch 
unterscheiden, daB der eine sein Geistesprodukt auf den Namen 
»Lthik“, der andere das seinige auf den Namen ,,Rechtsphilo- 
sophie“ tauft. Oder sie werden aneinander vorbeireden. Oder 
sie werden schlieBlich einander inUnstimmigkeit gegeniiberstehen. 

Will man in der Erkenntnis vorwartskommen, so hat man im 
Geiste des Kritizismus den sehr elementaren Satz zugrunde zu 
legen, daB jede philosophische Disziplin, die sich um eine Einzel- 
wissenschaft herumlegt — wie die Rechtsphilosophie um die 
- Rechtswissenschaft —, den Gegenstand dieser Einzelwissenschafit 
begrifflich unverandert zu iibernehmen hat. Eine ,,Rechtsphilo- 
sophie“, die sich unter ,,Recht“ etwas ganz anderes dichte, als es 
die Rechtswissenschaft tut, ware keine Rechtsphilosophie. Ihre 
Betrachtungen iiber das Recht mégen und miissen andere sein als 
die der Rechtswissenschaft, aber sie miissen sich auf den gleichen 
Gegenstand beziehen. 
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Nun ist zwar die Rechtswissenschaft nicht imstande, den Rechts- 
begriff zu bestimmen. Sie muB diesen vielmehr — als ihr logisches 
prius — voraussetzen und setzt mit ihrer Arbeit erst jenseits des 
Rechtsbegriffes ein, um das Inhaltliche im Recht aufzuzeigen. 
Deshalb fallt die Aufgabe, das Recht zu definieren, der Rechts- 
philosophie zu. Gleichwohl bleibt letztere dabei von der Rechts- 
wissenschaft abhangig. Es gilt nicht, den Rechtsbegriff einfach zu 
konstruieren, sondern der Rechtsphilosoph hat lediglich das 
Rechts-Vorstellungsbild, um das alle Rechtswissenschaft schwingt, 
der begrifflichen Formulierung entgegenzufiihren?). Hat die 
Rechtsphilosophie diese ihre erste Aufgabe erfiillt, so mag sie 
weiteren philosophischen Gedanken iiber das Recht nachhangen. 

Gegen diese erste Forderung hat nun die Rechtsphilosophie 
bis in die neueste Zeit hinein beharrlich gesiindigt. Sieht man auch 
ganz ab von den wunderlichen Rechtsdefinitionen, wie sie sich 
etwa bei Hegel und bei Krause finden, denen der Jurist not- 
wendig befremdet und verstandnislos gegeniiberstehen muB, so 
haftet doch jiedenfalls den iiblichen Rechtsdefinitionen regelmaSig 
einer von zwei Mangeln an: entweder wird dem Recht die 
Rechtsidee oder das Rechtsideal substituiert; oder es 
wird ein fragmentarischer Ausschnitt aus dem Komplex der 
Merkmale des Rechts geboten, den der Jurist erst in entscheiden- 


2) Der Rechtsphilosoph hat sich also einfach an das ,,Faktum der 
Rechtswissenschaft zu halten und den Juristen abzulauschen, was diese 
Sich unter ,,Recht‘’ denken. Nur die definitorische Formgebung fiir die 
juristische Gesamtvorstellung von Recht ist seine Sache; das Material 
fiir die Definition spielt ihm die Jurisprudenz in die Hand. Ein circulus 
vitiosus, wie ihn Sauer, Grundlagen der Gesellsch., S. 401 Anm.5, und 
in Ztsch. f. StrRWiss. 45, 302, dieser Art von Rechtsbegrifisentwicklung 
nachsagt, liegt ganz und gar nicht vor; der Rechtsphilosoph bringt eben 
keine Vorstellungen vom Recht von vornherein mit. Freilich mu8B er, um 
die Induktionsbasis zu finden, die Rechtswissenschaften von anderen 
Wissenschaften trennen. Aber dazu braucht er keinen apriorischen 
Rechtsbegriff, sondern halt sich einfach an die Tatsache, daB es Wissen- 
schaften gibt, die sich ,,Rechtswissenschaften“ nennen und als solche 
gelten. Sauer halt die Rechtsordnungen selbst und die 
Rechts wissenschaft nicht auseinander. Er hatte mit dem Vorwuri 
eines circulus vitiosus recht, wenn die Meinung die ware, da der 
Denker, ohne sich um die Rechtswissenschaft zu kiimmern, zuerst ,,die 
Rechtsordnungen“ zu sammeln hatte (was er natiirlich nur unter 
Voraussetzung des Rechtsbegriffs tun kénnte) und dann aus 
ihnen den Rechtsbegriff abzuleiten hatte. Aber davon ist natiirlich 
keine Rede. Der Rechtsphilosoph fiihlt sich lediglich ein in das, was 
der Rechtswissenschaft als ,,Recht’ vorschwebt. Seine Ab- 
hangigkeit von der Rechtswissenschaft ist analog, wie die Abhangigkeit 
der Wissenschaft von. vorwissenschaftlicher Begriffsbildung. Naheres 
iiber den Rechtsbegriff bei Beling, Rechtswissenschaft und Rechts- 
philosophie, 1923, S.7 ff. 
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den Punkten erganzen muB, um zu einer brauchbaren Definition 
zu gelangen. Dem einen ist das Recht ,,der Inbegriff der Be- 
dingungen, unter denen die Willkiir des einen mit der Willkiir des 
anderen nach einem allgemeinen Gesetze der Freiheit zusammen 
vereinigt werden kann“ (Kant) oder die ,,verniinftige Friedens- 
ordnung“ (Dahn) oder ein ahnliches Gebilde: die ideale Ordnung 
des Zusammenlebens der Menschen. Die anderen meinen, das 
Recht mit der Formel ,,Ordnung sozialen Lebens‘ ohne weiteren 
Zusatz erschépfend definiert zu haben. 

DaB jene erste Art Begriffsbestimmung keinesfalls denjenigen 
Gegenstand trifft, um dessen Erkenntnis sich die Rechtswissen- 
schaft bemiiht, liegt auf der Hand. Sie erdffnet philosophische 
Ausblicke, fordert aber die Rechtsphilosophie nicht, weil sie uns 
eine quaternio terminorum aufnotigt. 

Die andere Definition hinwiederum ist schon deshalb unzu- 
langlich, weil sie lediglich die Form des Rechts angibt, wahrend 
doch das Recht nicht bloBe Rechtsform ist, sondern der Inhalt 
sogar das Hauptsdchliche ist. Sicher ist auch nicht jeder be- 
liebige Inhalt einer Ordnung sozialen Lebens geeignet, den Rechts- 
begriff zu konstituieren. Wdare das Recht identisch mit ,,Ordnung 
sozialen Lebens“, so wiirde auch die rein ideale Ordnung sozialen 
Lebens ,,Recht‘ sein, wahrend sie keinesfalls das Recht im Sinne 
der Rechtswissenschaft ist. Es wiirden ferner die sich auf das ge- 
sellschaftliche Leben beziehenden Vorschriften der Religion und 
der Sittlichkeit vom Recht nicht unterscheidbar sein. Und vor 
allem ware zwischen Recht und Sitte nicht der kleinste begriff- 
liche Unterschied zu entdecken. Die Formel: Recht = ,,Ordnung 
sozialen Lebens“ nennt also lediglich das genus proximum des 
Rechtsbegriffes, versdumt aber, die differentia specifica hinzu- 
zutfiigen. 

Worin besteht nun diese differentia specifica? Sie besteht, kurz 
gesagt, in dem Herriihren des Ordnungsinhalts von 
einem menschlichen Verbande als dem Rechts- 
ordnungssubjekt. Die Definition des Rechts hat also voll- 
standig dahin zu lauten: ,,Recht ist eine solche Ord- 
nung sozialen Daseins, deren Inhalt durch einen 
- Menschenverband als das Rechtsordnungssub- 
jekt bestimmt ist“). Nur so hebt sich das Recht scharf ab 


3) Die Polemik von Maggiore a.a.O. gegen diese Begriffs- 
bestimmung beruht auf einem doppelten MiBverstandnis. Das eine 
riihrt daher, daB in der Ubersetzung an Stelle des deutschen Wortes 
»Menschenverband“ die zu unbestimmte Wendung ,,associazione umana“ 
steht. Das andere besteht darin, daB Maggiore mir unterstellt, ich 
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von allen rein idealen, nichtempirischen Ordnungen, vor 
allem von der an der Hand der ,,Rechtsidee“ geforderten 
Ordnung, dem sog. ,,richtigen Recht“, das in Wahrheit kein 
»kRecht* ist, sondern ein Musterbild dafiir, wie es sein soll, 
und das als solches jenseits der Rechtswissenschaft liegt. Nur so 
hebt es sich ferner ab von allen Ordnungen, deren sachlichen Ge- 
halt der religidse Sinn auf Gottes Willen oder das sittliche BewuBt- 
sein auf eine Gewissensnorm zuriickfiihrt *). 

Nur so ist es auch mdglich, das Recht von einer anderen 
Lebensordnung zu scheiden, die gleich ihm empirischen Ur- 
sprung hat und an das gesellschaftliche Leben adressiert ist: der 
»oitte“. Man hat versucht, das Gebiet der Sitte dadurch gegen 
das des Rechts abzugrenzen, da8 man jener den Zwangscharakter 


identifizierte den Inhalt des Rechts eben mit der ,,associazione umana‘‘ 
(obwohl im italienischen Text meiner Abhandlung richtig von einem 
,contenuto determinato da una associazione‘ die Rede ist). 
Vielleicht denkt Maggiore auch bei ,Ordnung“ sozialen Lebens 
an etwas anderes, als ich es tue. Fiir mich ist ,,Ordnung‘ ein Normen- 
komplex, also ein Sinngefiige, das an das soziale Leben Forde- 
rungen Stellt, nicht etwa ein tatsdchlich bestehender Zustand des 
sozialen Lebens. Maggiore glaubt, ich wollte nur den Zusammen- 
hang des Rechts mit dem gesellschaftlichen Leben betonen; und dann 
hat er es natiirlich leicht mit dem Aufweis, daB darin nichts dem Recht 
Charakteristisches liegt, daB dies vielmehr fiir die sozialethischen Normen 
usw. ebenso gilt. Demgegeniiber gehe ich von einem doppelten Be- 
zugsverhaltnis der Normen aus: Wir haben immer zu fragen, einmal, 
wen die Normen binden wollen, und sodann, von wem sie her- 
riihren. Fiir die Rechtsnormen beantwortet sich die erste Frage dahin: 
sie gelten den Menschen in ihren gesellschaftlichen Beziehungen, wobei 
wir den ,,Verbands“-Begriff nicht brauchen; die zweite Frage dahin, daB 
bei den Rechtsnormen das Vorhandensein eines Verbandes = einer zur 
Finheit organisierten Menschengruppe vorausgesetzt wird, und dieser 
Verband als das ordnende Subjekt erscheint, wahrend die anderen 
Normenkomplexe andere Ordnungssubjekte haben. Der Inhalt der 
Rechtsnormen ist nicht dasselbe, wie die associazione umana, 
sondern Inhalt von Forderungen, die ein Verband an gesellschaftliches 
Leben stellt, also zwischen den regelnden Verband und das geregelte 
Objekt zwischenhinein zu denken. Maggiore geht in seiner Kritik 
gerade an dem, was fiir mich das Hauptsachliche ist, voriiber. Und im 
Ernste kann doch auch gar nicht bestritten werden, daB der Jurist bald 
einmal das Deutsche Reich, bald den italienischen Staat usw., jedenfalls 
immer eine verbandsmaBige ,,Gemeinschaft voraussetzt, deren Normen 
ihm eben ,,Recht“ bedeuten. 

*) Maggiore gibt meine Auffassung dahin wieder: Das Recht 
charakterisiere sich dadurch, daB es ein Ordnungssubjekt habe, wahrend 
die iibrigen Normenkomplexe kein Ordnungssubjekt hatten. Derartiges 
behaupte ich aber nicht und habe ich nirgends behauptet. Was ich sage, 
das ist, daB das Recht ein eigenartiges Ordnungssubjekt (,,tale‘) 
hat, nadmlich einen Menschenverband, wahrend man den anderen 
Normenkomplexen andere Subjekte (Gott, Gewissen usw.) hinzudenkt. 
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absprach: sie beruhe auf bloBer Ubereinkunft der einzelnen (,,Kon- 
ventionalregeln“), sie sei lediglich ,,einladend“, und ihre Nicht- 
beachtung sei jedem freigestellt. Zum Teil hat die Sitte in der Tat 
diesen sanften Zug im Antlitz. Aber es gibt auch Sitte, die nach 
dem Belieben der einzelnen gar nichts fragt, die mit Strenge volle 
Autoritat fiir sich in Anspruch nimmt und dem Zuwiderhandelnden 
sehr schwere Ubel bereitet. Das entscheidende Moment, durch 
das sich alle Sitte vom Recht scheidet, ist ein anderes: Wahrend 
das Recht einen organisierten Personenkreis, einen ,,Verband“, 
als sein Ordnungssubjekt voraussetzt, ruht die Sitte auf einer 
kollektiv-individuellen Basis. Die Vorstellung des 
Obwaltens einer Sittenorm kommt in uns dadurch zustande, daB 
wir beobachten, wie eine Anzahl von Einzelnen iibereinstimmend 
bestimmte VerhaltensmaBregeln als ma8Bgeblich ansehen. Diese 
Beobachtung geniigt. Ob die Einzelnen Glieder einer organisierten 
Gruppe sind, ist gleichgiiltig; es gibt Sitten innerhalb der Ge- 
lehrtenwelt, der Kiinstlerwelt usw., auch wo sich die Gelehrten 
usw. nicht standesgemaB organisiert haben. Und sollte zufallig 
die Menschengruppe, von deren Sitte die Rede ist, auch verbands- 
maBig zusammengeschlossen sein, so ist doch dieser Zusammen- 
schluB begrifflich gleichgiiltig; die Sitte kommt von ihrer kollektiv- 
individuellen Basis nicht los; es gibt nur Sitte in einem Staate, 
nicht ,,Sitte des Staats“®). Fiir den Rechtsbegriff wiirde die Fest- 
stellung iibereinstimmender Anschauungen noch so vieler Einzelner 
nicht geniigen. Die Anschauungen einzelner werden erst dadurch 
zu Inhalten einer Rechtsordnung, daB sie als Ausdruck des Willens 
eines zentralen Subjekts: des Verbandes, gedacht werden. (Dies 
ist namentlich der richtig verstandene Sinn der ,,opinio juris“ als 
eines konstitutiven Elements fiir die Annahme eines Gewohnheits- 
rechts.) Damit steht im Zusammenhang, da8 die Reaktion der 
Sitte gegen Unsitte zwar wie die des Rechts gegen Rechtswidrig- 
keit Zwangscharakter haben kann, aber keine ,,organisierte“ ist, 
sondern dem einzelnen iiberlassen bleibt, der den Beruf in sich 
fiihlt, zensorisch aufzutreten °). 


5) Denken wir uns, daB die menschlichen Verbaénde durch an- 
archistische Revolution zerschlagen wiirden und nur noch ,,Vereine der 
-Egoisten“ im Sinne Max Stirners bestehen blieben, so wiirde die 
Sitte den Untergang des Rechts iiberdauern konnen. 

6) Sauer will (Ztschr. f. StrRWiss. 45, 302) meine Auffassung, daB 
die Sitte keinen Verband zur Basis habe, durch die Folgerung wider- 
legen, daB danach die in einem Offizierkorps herrschende Duellsitte 
keine Sitte sein wiirde. Das ware zwingend, wenn ,,Verbandsbasis‘“ und 
»Kollektiv-individuelle Basis“ einander ausschlieBende Gegensatze waren; 
dann freilich wiirde die Feststellung, da8 eine Norm bestimmten Inhalts 
als von einer Gemeinschaft diktiert gelte, sofort den SchluB recht- 
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Die Zuriickfiihrung des Rechts auf einen Verband als sein 
Ordnungssubiekt erméglicht schlieBlich auch die klare Er- 
fassung jener sozialen Erscheinung, die man die ,,Volks- 
moral“ nennt. Diese unterscheidet sich zunachst von der 
echten Moral dadurch, daB sie nicht wie letztere absolut und 
unbedingt ist, sondern, als empirische Gegebenheit, blo8 mensch- 
liche Anschauungen iiber moralisches Verhalten darstellt, die 
vom Standpunkt der reinen Moral aus sehr wohl verkehrt sein 
ké6nnen. Sie unterscheidet sich von der Sitte dadurch, daB sie 
nicht auf das auBere Benehmen, sondern auf das Innere im 
Menschen abstellt. Vom Recht endlich wird sie, wie die Sitte, da- 
durch abgehoben, daB es sich nur um iibereinstimmende An- 
schauungen der einzelnen Volksgenossen handelt, und der Ge- 
danke einer Setzung dieser Normen durch einen Menschen- 
verband fehlt. 

Ob die im Volk obwaltenden Normenvorstellungen dahin 
gehen, daB es sich um einen zentralen ,,Willen“ des betreffenden 


fertigen, daB dieser Norminhalt nicht den Inhalt einer Sittevorschrift 
bilde. Aber die apriorische Annahme, da8 ein identischer Inhalt nicht 
zugleich Inhalt einer Rechts- und einer Sittevorschrift sein kénne, 
wird durch das empirisch-soziologische Material widerlegt. Dieses 
lehrt uns, da& sehr wohl ein Verband durch Rechtsvorschrift von den 
Einzelnen eben das verlangen kann, was auch die Einzelnen ohne Riick- 
sicht auf das ,,von oben her Befohlensein“ kollektiv als Sitte festhalten; 
und weshalb soll dies a priori ,,undenkbar“ sein? Tatsadchlich wird 
freilich die Sitte in der Regel abtreten, wenn ihr Inhalt in einen Rechts- 
satz iibergefiihrt ist, denn dann wird sich meist das Interesse der 
Einzelnen an der Aufrechthaltung der Norm als Sittenorm verlieren, weil 
ihr Inhalt in starkerer Weise durch die Verbandsautoritat garantiert ist. 
Aber eine Sittenanschauung kann auch so zah gerade an dem Sitte- 
charakter der Vorschrift hangen, daB ihr deren Stiitzung durch eine 
kongruente Verbandsnorm gar nichts Hauptsdchliches ist. Es gibt also 
sozusagen Idealkonkurrenz von Recht und Sitte. Wiirde z.B.ein staat- 
liches Gesetz gewisse Entbl6Bungen des Kérpers verboten haben, und 
wiirde dieses Gesetz dann etwa nach 5 Jahren auBer Kraft getreten sein, 
wahrend vor- wie nachher die Sitte jene EntbléBungen verwarf, so 
kann es sehr wohl sein, daB die Sitte auch wahrend der 10 Jahre des 
Bestehens der gleichinhaltlichen Rechtsvorschrift als vom kollektiv- 
individuellen BewuB8tsein getragen bestanden hat. Was die Duellsitte 
anlangt, so ist sie deshalb Sitte, weil sie nicht bloB als von oben 
her, vom Offizierkorps als Verband, diktiert beachtet wird. Gewi8 kann 
man ihren Inhalt auch als Bestandteil eines Codex des Offizier- 
verbands, also als ,,Recht‘, auffassen (und daB dieses Recht mit dem 
staatlichen in Gegensatz stiinde, hatte nichts Verwunderliches, da die 
Vielheit der Rechtsordnungssubjekte solche Gegensatzmoglichkeiten er- 
6ffnet). Aber eine Verneinung der Duellsitte liegt darin nicht. Auch 
wenn das Offizierkorps ,Offiziell“ vom Duellwesen nichts wissen 
wollte, ware, wie die Menschen nun einmal sind, damit der Untergang 
der Duellsitte noch nicht besiegelt. 
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empirischen Verbands handle, oder ob dieser Beziehungspunkt 
dabei fehlt, wird im Einzelfalle nicht immer leicht zu bestimmen 
sein. Sicher aber ist, daB der bloBe Nachweis von Sitte oder Volks- 
moral in dem oben dargelegten Sinn fiir die Erkenntnis des 
Rechts nichts abwirft, weil dieses mit dem Verbande als seinem 
Ordnungssubjekt steht und fallt. 

Nunmehr liegt auch klar vor Augen, wie sich Rechtsphilosophie 
und Ethik zueinander verhalten. 

Die Rechtsphilosophie hat zunachst eine Aufgabe, die mit Ethik 
iiberhaupt nichts zu schaffen hat: die Aufgabe, den Begriff des 
Rechts und seine logisch notwendigen Ausstrahlungen klarzulegen 
und damit der Rechtswissenschaft vorzuarbeiten. Es handelt sich 
dabei um rechtserkenntnistheoretisch-logische Gedankentatigkeit. 
‘Der ethische Gedanke spielt hierbei ebensowenig eine Rolle, wie 
bei der erkenntnistheoretisch-logischen Grundlegung fiir andere 
Einzelwissenschaften mit empirischem Gegenstande. 

Die Rechtsphilosophie fragt sodann danach, ob dem Recht 
Sinn zukommt, und, wenn ja, nach dem Musterbilde fiir das Recht. 
Sie stellt damit die Ergebnisse der rechtswissenschaftlichen Er- 
kenntnis unter Wertbetrachtung. Aber die begriffliche Vorstellung 
vom Recht als einer von einem Menschenverbande 
aufgerichtetenOrdnung sozialen Lebens darf auch hier nicht 
preisgegeben werden. Alle rechtsphilosophische Wertbetrachtung 
kann sich nur darauf richten, o b das so begriffene Recht werthaft 
sei oder nicht, und wie es sein miisse, um dem Ideal zu ent- 
sprechen. Mit der Entwerfung eines Musterbildes fiir die von 
einer organisierten Menschengruppe aufzurichtende Ordnung ge- 
sellschaftlichen Daseins ist die Grenze erreicht, jenseits deren 
nicht mehr von ,,Rechtsphilosophie“ gesprochen werden kann. 

DaB dieses zweite Stiick der Rechtsphilosophie — die Rechts- 
wertphilosophie — schlieBlich in die Ethik einmiinden muB, ist 
klar; denn Ethik ist die allgemeine Wertlehre fiir menschliches 
Verhalten”). Aber gerade hier wird bedeutsam, daB die Rechts- 
philosophie von dem Gedanken an ein besonderes Ordnungs- 


7) Obiger Satz soll nach Maggiore offenbar machen, daB mein 
Bemiihen, Rechtsnormen und sittliche Normen zu trennen, scheitere. 
“Maggiore meint, ich gabe nun also doch zu, daB das Recht ,,ein 
Kapitel der Ethik’* sei! Nach ihm sell das Recht ,,wie von der Luft von 
der Ethik durchdrungen“ sein. Derartiges kann man aber nur be- 
haupten, wenn man von einem unklaren Begriff sowohl der ,,Ethik‘‘ wie 
des ,,Rechts‘* ausgeht. Man begegnet freilich bisweilen einem Sprach- 
gebrauch, der unter ,,Ethik’* alles Denken zusammenfaBt, das sich darauf 
bezieht, ,,wie sich Menschen verhalten sollen’. Dann freilich mag 
man auch das Recht in die Ethik hineinstellen. Aber dieser Begriff von 
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subjekt: einen empirischen Menschenverband, und die von ihm 
aufzurichtende Lebensordnung nicht loskommt. Die sittliche Norm 
weiB von einem solchen besonderen Subjekt nichts, ihr Gesetz- 
geber ist die praktische Vernunft, unmittelbar das Tun und Lassen 
der Menschen regelnd, hier gebietend, dort verbietend, dariiber 
hinaus freistellend. Ergreift so die Ethik das gesamte mensch- 
liche Verhalten, so ist eine besondere Rechts wertphilosophie 
nur unter einer doppelten Voraussetzung mo6glich: daB namlich 
auch solche Ordnungen, die im Namen eines Menschenverbandes 
als dessen ,,Wille‘“ fiir das menschliche Verhalten aufgerichtet 
werden, trotz der iiberempirischen Geltung des Komplexes der 
sittlichen Normen immerhin gleichfalls berechtigt sind; und daB 
zweitens die beiden Ordnungen nicht inhaltlich kongruent sind. 
Wollte der Rechtsphilosoph auf die Frage: wie soll eine irdische 
Rechtsordnung beschaffen sein, die Antwort geben: genau so wie 
die sittliche Ordnung, so wiirde er die Rechtsphilosophie aus den 
Angeln heben. Die Ethik mag in ihrem Bereiche nach dem Inhalt 
der sittlichen Normen forschen und, indem sie jenseits des pflicht- 
gebundenen Verhaltens einen Verhaltensbereich anerkennt, in dem 
die natiirlichen Strebungen keiner sittlichen Beanstandung unter- 
liegen, der Tugendlehre eine ,,Rechtslehre“ (,,Naturrecht“) gegen- 
iiberstellen. Aber diese ethische Rechtslehre liegt auBerhalb und 


Ethik ist wertlos. Denn eine inhaltliche Antwort auf die Frage, wie 
denn das gesollte Verhalten beschaffen sei, ist iiberhaupt nicht méglich. 
Sobald man von der bloBen Wertbezogenheit zur Wert- 
bejahung (und -verneinung) vorschreiten will, st68t man sofort auf 
die Notwendigkeit, vorerst die Autoritaten zu sondern, deren Nor- 
mierungen festgestellt werden sollen; und als ,,ethische Normen“ heben 
sich dabei lediglich diejenigen heraus, die apriorisch giiltig sind als Ab- 
leitungen von der praktischen. Vernunft als einer iiberempirischen 
Instanz. Die ethischen Normen k6énnen inhaltlich mit Rechtsnormen als 
den Normen eines Menschenverbandes iibereinstimmen, aber sie kénnen 
ihnen inhaltlich auch diametral entgegengesetzt sein. Niemals liefern 
uns ethische Erwagungen als solche ein Argument dafiir, daB dies oder 
jenes Verhalten rechtlich normiert sei, wie umgekehrt niemals ein 
Verhalten um deswillen, weil es rechtlich normiert ist, ,,sittlich“ ist. Wie 
immer die Ethik die Grenzlinien zwischen ,,gut‘* und ,,b6se“ zieht, 
immer hat sich die Rechtswissenschaft mit der Aufzeigung zu begniigen, 
daB einem Menschenverbande diese oder jene Regelung beliebt hat. 
Und mehr noch: nicht blo&B Recht und Rechtswissenschaft haben mit 
ethischer Wertbejahung und -verneinung nichts zu tun, sondern auch die 
Rechtsphilosophie, soweit sie Rechtterkenntnislehre ist, 
bleibt von ethischen Erwagungen unberiihrt. Erst die Rechtswert- 
Philosophie rollt ein ethisches Problem auf, namlich: ob irdische Macht- 
haber sich sittlicherweise unterfangen diirfen, ihrerseits Vorschriften zu 
erlassen, und wenn ja, wie sie sich von Sittlichkeit wegen dabei zu ver- 
halten haben. 
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oberhalb der Rechtsphilosophie. Sie schaltet einesteils die mensch- 
lichen Verbande als ordnende Subjekte aus, und sie bezieht sich 
anderenteils auf das Verhalten der einzelnen, wie immer es be- 
schaffen sei. Die Rechtsphilosophie fragt dagegen nicht danach, 
wie sich die einzelnen in allen Lebenslagen sittlicherweise ver- 
halten sollen, sondern greift nur eine Art menschlichen Ver- 
haltens heraus, namlichdasAufstellen vonVorschriften, 
also die Tatigkeit, bei der Menschen in Konkurrenz treten mit dem 
iiberempirischen Subjekt der sittlichen Normen; und sie wird 
folgeweise nur praktisch fiir Menschen, die imstande sind, die im 
Namen eines Verbandes aufzurichtenden Normierungen zu beein- 
flussen. Sie fragt nicht danach, wie sich ,,die Menschen“ be- 
nehmen sollen oder diirfen, nicht nach ihren sittlichen Pflichten 
und Rechten, sondern danach, wie sich jemand im ErlaB von 
Vorschriften fiir menschliches Sozialverhalten benehmen 
soll, nach den sittlichen Pflichten und Rechten des irdischen 
Rechtsordners, wenn er den Menschen selbstandig Pflichten 
und Rechte (Rechtspflichten und Rechtsrechte) auferlegt. 
Insofern bildet also die Rechtsphilosophie ein Spezialkapitel inner- 
halb der Ethik; cum grano salis gesagt: sie betrifft die Ethik des 
Befehlens in seiner besonderen Erscheinung als Schaffung 
einer Rechtsordnung. Nicht das bildet den Gegenstand rechts- 
philosophischen Nachdenkens, wie alle Menschen sein sollen, um 
gut zu sein, sondern wie ein irdischer Machthaber das 
gesellschaftliche Leben regeln soll, um Sselber gut 
Zu sein. 

Nach’ allen diesen Erérterungen mu jene bizarre Auf- 
fassung, daB die Rechtswissenschaft, wie sie nun einmal getrieben 
wird, eine ,,Rechtswissenschaft ohne Recht“ sei (Leonhard 
Nelson), als vollig verfehlt zuriickgewiesen werden. Ja, es 
wiirde sogar eine Rechtsphilosophie, die sich nicht auf mensch- 
liche Verbande als Rechtsordnungssubjekt bezége, sondern das 
menschliche Tun und Treiben an der Hand eines absoluten Prin- 
zips der Wertung daraufhin unterz6ge, ob es ,,recht’’ sei oder 
nicht, eine ,,Rechtsphilosophie ohne Recht“ sein! ,,Das Recht“ ist 
eben, wie jeder Jurist wei8, nicht = das sittlich Rechte. Dem 
_Philosophen als Lehrer der Ethik bleibt unbenommen, gewisse 
rechtliche Regelungen als widersittlich zu brandmarken oder so- 
gar alles irdische Recht als unsittlichen Eingriff in die sittliche 
Normenwelt abzulehnen. Aber was er nicht kann, das ist das Da- 
sein des Rechts so, wie es als Ergebnis der Juristenarbeit vor uns 
steht, zu leugnen. Das Recht bleibt in seinem Bestande von den 
ethischen Werturteilen, die iiber es gefallt werden, genau so 
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unberiihrt, wie der von A dem B erteilte Befehl trotz unsittlichen 
Inhalts eben doch ein Befehl des A bleibt °). 

Wenn der Rechtsphilosoph so die sittlichen Ma8stabe aufsucht, 
an die sich der irdische Machthaber bei Schaffung der Rechts- 
normen halten soll, wird er dabei den allgemeinen Grundgedanken 
der Ethik festzuhalten haben, da8 das natiirliche egoistische Sich- 
auswirken des Menschen zwar nicht sittlich, doch aber nicht in 
vollem Umfang widersittlich ist, daB vielmehr zwischen solchen 
natiirlichen Strebungen, gegen die die sittliche Norm Einspruch 
einlegt, und solchen, die sie unbeanstandet laBt, zu scheiden ist. 
Fiir die Ethik der rechtlichen Normierung sozialen Verhaltens kann 
nichts anderes gelten. Der Rechtsphilosoph, der iiber das im 
Namen eines menschlichen Verbandes aufzurichtende .,richtige“ 
Recht nachdenkt, wird deshalb zunachst das Bild einer Ordnung 
entwerfen, die auf dem Nutzen eben dieses Verbandes zu- 
geschnitten ist. Eine solche Ordnung aufzurichten ist das ,,natiir- 
liche Recht‘* dieses Verbandes. Nur wird dann die ethische Kritik 
einsetzen, um solche Regelungsinhalte als unzulassig wegzu- 
streichen, die, so sehr sie auch dem ,,Natiirlichen®“ entsprechen, 
vom sittlichen Standpunkte aus einen Machtmi8brauch bedeuten 
wiirden. 

II. 


Da8B das Recht begrifflich nur eine solche Ordnung sozialen 
Lebens ist, die sich als Pradikat eines Menschenverbandes als des 
Rechtsordnungssubjekts darstellt, ist aber nicht bloB fiir die Ab- 
grenzung der Rechtsphilosophie nach auBen, sondern auch fiir die 
internrechtsphilosophische Erkenntnis von grundlegender Be- 
deutung. 

1. Der Jurist zihlt mehrere Rechtsordnungen und schreibt 
einer jeden eine besondere Individualitat zu. Wie ist das méglich? 

Solange das Recht begrifflich als ,,Ordnung sozialen Lebens“ 
schlechthin erfaBt wird, k6énnte eine Zahlung und Individuali- 


8) Maggiore laBt seine Erorterungen dahin ausklingen: In spe- 
kulativer Hinsicht scheide sich die Ethik vom Recht (ich fiige ein: nur) 
wie der Willensakt vom Gewollten, wie die Gesetzgebung vom Gesetz, 
wie das geistige Geschehen von Faktum, wie das formierende BewuBt- 
sein zur geformten Norm. Danach wiirde der spekulierende Philosoph 
das Feld allein beherrschen als der alleinige Rechtslehrer. Fiir einen 
irdischen Rechtsordner und fiir die Rechtswissenschaft bliebe gar nichts 
iibrig; sie hatten abzudanken, und was sie bisher geleistet hatten, ware 
Schall und Rauch. Gegen solche ,,Rechtsphilosophie mu8 ich ein be- 
stimmtes Veto einlegen. Sie ist es, die die Schuld daran tragt, daB es 
Zeiten gegeben hat, in denen die Juristen fiir die Rechtsphilosophie nur 
Hohn und Spott iibrig hatten, und auch heute noch 6fter juristischer- 
seits argstes MiBtrauen gegen die Rechtsphilosophie begegnet. 
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sierung nur auf den Inhalt der rechtlichen Regelungen bezogen 
werden. Ubereinstimmender Normierungsgehalt wiirde ein Recht, 
auseinandergehender mehrere Rechte ergeben. Aber das ist es 
nicht, was der Jurist meint, wenn er von ,,diesem“ oder ,,ijenem“ 
Recht spricht; er kennt auch eine Mehrheit von verschiedenen 
Rechten mit inhaltlicher Kongruenz. 

Erst dadurch bekommt die juristische Zahlung und Sonderung 
der Rechte Hand und FuB, daB das Recht begrifflich als eine von 
einem Verbande ausgehende Lebensordnung erfaBt wird. Denn 
nunmehr gibt es so viel Rechte, wie es menschliche Verbinde als 
Ordnungssubjekte gibt: Recht der Kirche, Rechte der verschiede- 
nen Staaten, Recht des Staatenverbandes usw. 

Es ist gewiB, daB die Scheidung von Rechtsordnungen je nach 
ihrem Ursprung, ihrer Bezogenheit auf dieses oder jenes Ord- 
nungssubjekt, diese Pluralitat der Rechte, geschichtlich erst all- 
miahlich ins Licht des BewuBtseins getreten ist. Anfanglich hatte 
man das Recht ja nicht einmal als eine Ordnung sui generis gegen- 
iiber der religidsen, der moralischen Ordnung usw. erkannt. Und 
jahrhundertelang stellte man sich mehr oder weniger ,,das Recht“ 
als ein einheitliches Ganzes mit einheitlichem Inhalt vor; man 
kiimmerte sich nicht um die Quellen der Normierung. Regelungs- 
inhalte, die einem gefielen, erachtete man fiir Regelungen ,,des 
Rechts“, auch wenn sie fremden Gesetzbiichern entnommen 
waren; ,,Vernunftrecht’’ war ohne weiteres ,,Recht“. Aber iiber 
diese Zeiten sind wir hinweg. Der Jurist kann keine einzige 
quaestio juris beantworten, wenn ihm nicht gesagt wird, nach 
welchem Recht er sie beantworten soll; und wenn er sie be- 
antwortet, so mu er auch dariiber Rede und Antwort stehen 
k6nnen, wieso er dazu kommt, den von ihm behaupteten Rechts- 
satz gerade als einen Satz dieses Rechts zu behaupten. Ohne 
Relationszusammenhang eines bestimmten Normierungsinhalts mit 
einem bestimmten Ordnungssubjekt, und zwar einem mensch- 
lichen Verbande, gibt es fiir den Juristen kein Recht. Ohne die 
Vorstellung einer Pluralitat der Rechte und einer durch ihren Ur- 
sprung charakterisierten Individualitat jedes der mehreren Rechte 
wiirde der Rechtswissenschaft ihr Forschungsgegenstand fehlen. 

2. Die begriffliche Unabtrennbarkeit der Rechtsordnung von 
ihrem Subjekt er6ffnet auch den Zugang zum Verstandnis der 
Lehre von den ,Rechtsquellen“. Man versteht darunter 
gewisse Stiicke der zeitlich-geschichtlichen Wirklichkeit, durch 
die das Recht ,,entsteht’.. Beraubt man den Begriff des Rechts 
seiner Beziehung zu einem empirischen Subjekt, das es schafft, so 
bleibt unklar, wie die Rechtswissenschaft dazu kommen soll, sich 
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fiir Gesetzgebung, Gewohnheit usw. zu interessieren. Denn das 
transzendentale Gebilde ,,Ordnung sozialen Lebens“ ,,entsteht*‘ 
nicht, sondern wird nur gedacht. Und wenn die Rechts wissen- 
schaft nichts von ,,Rechtsquellen“ wiiBte, so ware auch eine 
rechtsphilosophische Rechtsquellenlehre nicht denkbar. 

Wird dagegen das Recht als Praidikat eines menschlichen Ver- 
bandes erfaBt, so ist sofort das Problem gegeben: wie man dazu 
komme, bestimmte Normierungsinhalte diesem oder jenem Ver- 
bande als dem Subjekt der Ordnung zuzuschreiben. Damit be- 
findet man sich sofort im Bereich der rechtsphilosophischen 
Rechtsquellenlehre; und wenn die Rechtsphilosophie geklart hat, 
was es iiberhaupt bedeutet, Regelungsinhalte einem Verbande 
als die seinigen zuzuschreiben, so faBt nunmehr der Jurist die 
Rechtsquellen der Rechtsordnung ,,dieses“ oder jenes indivi- 
duellen Verbands ins Auge und gelangt so zur Aufzeichnung des 
durch sie bedingten Ordnungsinhalts. Der enge begriffliche Zu- 
sammenhang des Rechtsinhalts mit einem bestimmten Verbande 
als dem Rechtsordnungssubjekt wirft auch Licht auf die Frage, 
welchen Anteil Gesetz und Gewohnheit am Recht haben und auf 
das Problem der. Ausfiillung der Liicken des Gesetzes- und Ge- 
wohnheitsrechts. Das Gesetzesrecht kann der Jurist nur so als 
Recht begreifen, daB er die gesetzgebenden Menschen als 
Reprasentanten der in dem betreffenden Verbande fiihrenden 
Kulturschicht erfaBt. Entsprechend muf bei dem Gewohnheits- 
recht die ,,Ubung“ als eine im Namen des Verbandes, autoritativ, 
geschehende aufgefa8t werden, um in den Rechtsbegriff einzu- 
gehen; ein rein ,,gesellschaftliches“ Recht (Ehrlich), ein Recht, 
das als bloBe Summe der Ubung einzelner aufgefaBt wiirde, ohne 
auf die fiihrende Schicht (dieselbe wie hinsichtlich des Gesetzes- 
rechts) als waltende Autoritat zuriickgefiihrt zu werden, kann es 
nicht geben — derartige Brauche kénnten nur ,,Sitten“ im Ver- 
bande, nicht Recht ,,des‘“* Verbandes sein. 

Normierungsinhalte endlich, die weder ganz (Gesetz) noch 
halb (Gewohnheit) gefOrmelt auftreten, konnen nicht einfach nach 
Belieben in die Rechtsordnung hineingeschoben werden. Auch bei 
der ,,Liickenerganzung darf niemals der Nachweis fehlen, daB 
dieser Verband hinter diesem oder jenem Normierungsinhalt 
als Rechtsordnungssubjekt steht. Auch die Liickenerganzung ist 
fiir den Juristen Erkenntnissache, nicht Willenssache; und auch 
bei ihr bleibt er an empirisch bestehende Wertungen gebunden, 
die sich als Wertungen von seiten gerade dieses Verbandes 
charakterisieren. Aber solche empirische Wertungen gibt es nun 
in der Tat auch jenseits des Bereichs der gesetzlichen und der 
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gewohnheitsrechtlichen Férmelungen in Gestalt der Wertungs- 
‘vorstellungen, die bei der fiihrenden Schicht des Verbandes 
herrschen. Sie sind es, auf die in Ermangelung von Gesetz und 
Gewohnheit zuriickzugehen ist. 

3. Eine immer noch nicht zur Ruhe gekommene Frage ist die 
Frage nach der ,,Prioritat von Recht oder Staat™“. Sie 
lést sich ohne weiteres im Sinne der Prioritat des Staates (oder, 
wie man erweiternd hinzufiigen muB, eines sonstigen mensch- 
lichen Verbandes, der eine tatsichliche Rolle spielt). ,,Recht“ ist 
lediglich Funktion eines Verbandes; ohne einen solchen als 
das ordnende Subjekt sind Inhalte von Rechtssaétzen undenkbar. 
Recht ohne einen Verband, zu dem es gehort, ware ein inhaltlich 
vollig unbestimmbares Gebilde. 

Man wende nicht ein, daB ein ,,Verband“ (eine Gemeinschaft, 
organisierte Menschengruppe) im Gegensatz zur bloBen ,,Gesell- 
schaft* ja schon ein Stiick geordneten sozialen Lebens sei; daf 
»Ordnung sozialen Lebens“ gerade die Aufgabe des Rechts sei, 
und man damit bei der Vorstellung des Verbandes das ihn zu 
einem solchen machende Recht logisch voraussetze. Das erstere 
ist richtig, das letztere nicht. Richtig ist, daB sich ,,Verbande“ aus 
dem gesellschaftlichen Leben dadurch herausheben, daB Einzelne 
zu einem Ganzen geordnet werden. Unrichtig aber die Annahme, 
daB jede Ordnung sozialen Lebens eine ,,Rechts‘-Ordnung sein 
miisse. Im Sinne der Rechtswissenschaft und der Rechtsphilosophie 
interessiert der ZusammenschluB der mehreren zu einem ,,Ver- 
bande“ lediglich als historisch gegebene Tatsache. Ob er sich in 
einem den Verbandsgenossen unbewuBt gebliebenen natiirlichen 
Zusammenwachsen vollzogen hat, oder ob er auf einem Gewalt- 
akt beruht, oder ob er in Aufschau zu der ethischen Idee des 
»kechten“ vor sich gegangen ist, ist belanglos. Und wiirde ein 
Verband dadurch entstanden sein, daB ein anderer schon be- 
stehender Verband ihn durch seine Rechtsordnung ins Leben 
gerufen hatte, so wiirde die dem neuen Verbande eigene Rechts- 
ordnung nicht deshalb ,,Recht’ sein, weil sich seine Entstehung 
gema8 dem Recht des alten Verbandes vollzogen hat, sondern 
einfach deshalb, weil er nun einmal da ist. 

Die funktionelle Abhangigkeit, in der jedes Recht zu einem 
Verbande steht, zeigt zugleich auch die Unrichtigkeit der Auf- 
fassung, daB der Verband und sein Recht identisch seien. Der 
Verband ist eine soziale Tatsdchlichkeit, sein Recht ein ihm 
pradikativ angeheftetes Sinngefiige. Sie sind voreinander ebenso 
verschieden, wie der Mensch und seine funktionelle Auswirkung 
verschieden sind. 


70 Aufsatze 


Aber auch die Frage nach der , Rechtssubjektivitat“ 
(,,Persénlichkeit’) des Staates lést sich nunmehr leicht. Wahrend 
der Staat (und jeder andere Verband) als Rechtsordnungssubjekt 
logisches prius vor seinem Recht ist, ist der Staat als Rechts- 
subjekt logisches posterius hinter seinem Recht. Der Staat 
erschafft sich nicht erst selbst kraft seiner Rechtsordnung, 
aber ob und inwieweit er sich als Rechtsgenossen — also als 
»kechtssubjekt* — in das geregelte Leben hineinstellt, das be- 
stimmt er durch seine Rechtsordnung. Deshalb ist eine logische 
Notwendigkeit dafiir, daB der Staat ,,Rechtssubjekt“ sein miisse, 
durchaus in Abrede zu stellen. Und tatsachlich hat der ,,Patri- 
monalstaat’ bekanntlich eine Rechtssubjektivitat nur dem Fiirsten, 
nicht dem Staate, zugesprochen, wahrend doch auch er ,,Rechts- 
ordnungssubjekt“ war. ,,Rechtsordnungssubjekt“ und ,,Rechts- 


wo’. nur auf Grund einer individualistischen Staatsauffassung denkbar, 
die eine urspriingliche Persénlichkeit nur der menschlichen Individuen 
kenne. Demgegeniiber bemerke ich: ,,Persénlichkeit, Rechtssubjektivi- 
tat‘ ist ein juristischer Bedeutungsbegriff. Welche Wesen Persoénlichkeit 
haben, ist eine Frage, die immer nur aus dem Inhalt einer bestimmten 
Rechtsordnung heraus beantwortet werden kann. Eine ,,urspriingliche* 
Personlichkeit, also eine solche, die unter Beiseitelassung des Inhalts 
der Rechtsordnungen bejaht werden kénnte, kenne ich iiberhaupt nicht. 
Weder dem Individuum, noch dem Staate, noch sonst irgendwelchen 
Gebilden kommt Rechtssubjektseigenschaft zu, wenn nicht und soweit 
nicht diejenige Rechtsordnung, von der die Rede ist, sie ihnen gibt. Den 
Menschen ,,natiirliche Person‘’ zu nennen und ihm die ,,juristischen 
Personen“ gegeniiberzustellen, ist schief; die in der Natur vorkommende 
Einheit ,,Mensch“ ist nicht deshalb ,,Person‘‘ im Rechtssinne, weil sie in 
der Natur eine Einheit ist; alle Pers6nlichkeit ist juristische Per- 
sonlichkeit. Mit der Art und Weise, wie man sich sozialphilosophisch 
den Verband als entstanden denkt, hat dieser echte Pers6énlichkeits- 
begriff gar nichts zu tun. Wenn man hier — individualistisch — die 
Individuen als die ,,Persdénlichkeiten“ bezeichnet, deren Vertrag den 
Staat hervorrufe, oder — im Sinne der organischen Theorien — dem 
Ganzen eine von den Gliedern unabhangige ,,Persénlichkeit“ zuschreibt, 
so meint man mit ,,Persénlichkeit‘’ etwas ganz anderes: die Subijektivi- 
tat (als Werteinheit) schlechthin, nicht die ja erst durch das — im 
Umkreise solcher Erérterungen noch gar nicht als entstanden gedachte 
— Recht bestimmte Rechtssubjektivitat. Jede Rechtsordnung, man 
moge den ihr Ordnungssubjekt darstellenden Verband als durch Ver- 
trag oder als organisch zustandegekommen denken, kann die Aufteilung 
der Lebensgiiter so vollziehen, da& die Einzelnen und das Ganze als 
Rechtssubjekte ihre Anteile haben, keine Rechtsordnung mu8 notwendig 
alle Rechte den Einzelnen oder umgekehrt alles Recht dem Ganzen 
zuweisen. Es ware sogar denkbar, daB der erste Paragraph des 
»otaatsvertrages“ lautete, daB die Einzelnen keinerlei Rechte haben 
sollen, und umgekehrt das organische Staatswesen sich selbst nur als 
Normensetzer betatigte, die subjektiven Rechte aber an die Individuen 
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4. Aus der logischen Uberordnung des Verbandes als des 
Rechtsordnungssubjekts iiber seine Rechtsordnung erschlieBt sich 
ferner die formale Struktur der Rechtssatze”). 

Der Verband kann nicht anders gedacht werden, als als Auto- 
ritat, als Machthaber, der Inhalt des Rechts als der Inhalt seines 
Willens. Den Gegenstand, auf den sich der autoritative Wille be- 
zieht, ist das soziale Leben. Alles Recht ist somit imperativischer 
Natur. Das bedeutet freilich nicht, daB — im Sinne der sog. 
»lmperativentheorie‘ — das Recht den ,,[mperativ“ als einzige 
Rechtssatzform kennte, daB es sich aus einer mehr oder weniger 
gro8en Zahl von Imperativen zusammensetzte. Ein Imperativ ist 
eine Aufforderung an Menschenseelen. Ein nur aus Imperativen 
bestehender Normenkomplex ware nur eine Ordnung mensch- 
lichen Innenlebens. Aber den Gegenstand der rechtlichen Rege- 
lung bildet gerade das 4uBere Zusammenleben der Menschen. 
Nur deshalb, weil das Recht diese Ordnung lediglich auf dem 
Wege der Motivation erzielen kann, mu8B es imperativisch sein: 
das Befehlen ist bloBes Mittel zum Zweck. Daraus ergibt sich, 
daB8 die Rechtsordnung primar eine Giiterordnung ist, ein 
Normenkomplex, der die Gegebenheiten des sozialen Daseins mit 
positiven oder negativen Wertvorzeichen versieht und so festlegt, 
was sein soll und nicht sein soll. Erst sekundar gesellt sich ein 
umfassender Imperativ hinzu, der auf alle jene Normierungen zu 
achten befiehlt. 

In dem primaren Bestande an Rechtssadtzen finden namentlich 
alle diejenigen Normierungen Platz, die den Verband in be- 
stimmter Weise organisieren. So sehr es richtig ist, daB jeder 
Verband logisch schon vor seinem Recht ,,organisiert ist — 
sonst ware er kein ,,Verband“ —, so sehr wird doch jede Ver- 
fassung zu einem Bestandteil der Rechtsordnung des Verbandes 
erst dadurch, da8, und nur insoweit als sie nach den Vorstellungen 
der tonangebenden Schicht des Verbandes als eine von dem Ver- 
bande ausgehende Selbstorganisation erscheint. Deshalb ware es 
z.B. auch denkbar, daB8 der erste Rechtsordnungsschritt eines 
Verbandes darin bestiinde, daB er sich von der ,,mitgebrachten“ 
Organisation, etwa einer  lediglich _,,sitte‘maBig hervor- 
-gewachsenen, emanzipiert und sich in verdnderter Weise organi- 
siert. Auf der anderen Seite ersch6pft sich der Inhalt der primaren 


kniipfte. Richtig ist nur, da& das erstere den Individuen gegeniiber 
ein Wegnehmen von Macht (nicht: von Rechten!), das letztere ein 
CESS Be mit Macht (in Form subjektiver Rechte) bedeuten 
wiirde. 

10) Vg]. hierzu auch meine Ausfiihrungen in Krit. VJSchr. 3. Folge 
20 344. 21 71. 
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rechtlichen Giiterordnung natiirlich nicht in bloBen Organisations- 
normen. Die Annahme, da8 das Recht nur Innenorganisation des 
Verbandes sein kénne, ist sichtlich unzutreffend, schon deshalb, 
weil keine apriorische Notwendigkeit besteht, den Inhalt der Nor- 
mierungen auf die Verbandsmitglieder und deren soziales Leben 
innerhalb des Verbandes zu beschrainken (wie denn auch tatsach- 
lich die staatlichen Rechte haufig genug die Betadtigung von 
Staatsfremden im Ausland zum Regelungsgegenstande machen). 

Wie aber immer auch der Inhalt der primaren Rechtssatze sei, 
bejahend oder verneinend, gebend oder bindend, immer tritt hinzu 
der Imperativ, der unter Bezugnahme auf jene primdren Rechts- 
sitze den menschlichen Entschliissen die Wege weist. Durch jene 
wird bestimmt, wie das soziale Dasein selber beschaffen sein soll; 
durch den Imperativ wird die EntschlieBung der Menschen ge- 
bunden. 

Einen anderen als einen — in diesem Sinn verstanden — 
imperativischen Charakter kann aber die Rechtsordnung nicht 
haben. Insbesondere waren ,,Versprechensnormen“ (Som16), 
als Rechtssatze, die ein Versprechen des Rechtsordnungssubjekts 
bedeuten, keine Rechtsnormen. Das Rechtsordnungssubjekt kann 
sich durch seine Rechtsnormen nicht selbst zum Untertanen 
machen und dadurch einem Versprechensempfanger eine ihm 
iibergeordnete rechtliche Stellung geben. Was der Verband kann, 
das ist, daB er sich kraft seiner Rechtsordnung als Rechtssubjekt 
in das soziale Leben hineinstellt und diesem Rechtssubjekt 
Pflichten gegeniiber andern Rechtssubjekten auferlegt. Damit ver- 
spricht aber das Rechtsordnungssubjekt seinen Untertanen gar 
nichts; denn es behalt fiir jede rechtliche Regelung freie Hand zu 
Anderungen; die subjektiven ‘Rechte, die jemand gegen den Ver- 
band in seiner Eigenschaft als Rechtssubjekt hat, sind in keinem 
hoheren MaBe garantiert, als alle iibrigen subjektiven Rechte. 
Der Verband als Rechtssubjekt kann freilich von sich aus seine 
Pflichten nicht abschiitteln; aber das Rechtsordnungssubjekt kann 
ihn durch Anderung des Inhalts der Rechtsordnung von seinen 
Pflichten befreien. 

Einen besonderen Rechtssatztypus hat man in den ,,rechtssatz- 
aufhebenden Rechtssatzen“ finden wollen. Auch hier verhilft uns 
die exakte Erfassung des Begriffs des Rechts als einer von einem 
Rechtsordnungssubjekt ausgehenden Ordnung sozialen Lebens zur 
Klarheit. In jeder sogenannten Rechtssatzaufhebung liegt eine 
Normierung einer Gegebenheit des sozialen Lebens. Lautete z. B. 
ein Paragraph x dahin, daB Geschwister ein Pflichtteilsrecht am 
NachlaB haben, und ergeht ein Gesetz des Inhalts: ,,Paragraph x 
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wird aufgehoben“, so hat damit die Rechtsstellung des Testaments- 
erben eine Neunormierung erfahren. Diese Normierung ist ein 
Rechtssatz von gewohnlicher Struktur; nur sein Inhalt ist, ver- 
glichen mit dem Inhalt des vorherigen Rechtssatzes, ein anderer. 
DaB das Rechtsordnungssubjekt jetzt eine Normierung anderen In- 
halts getroffen hat als bisher, ist eine reine Tatsache. Einen 
Rechtssatz stellt die Aufhebung des friiheren Gesetzes als solche 
nicht dar. Eine Regelung sozialen Lebens liegt darin nicht, denn 
weder ist das eigene friihere Verhalten des Rechtsordnungs- 
subjekts ein Stiick des ,,sozialen Lebens“, das die Rechtsordnung 
regelt, noch enthalt die Gesetzaufhebung eine ,,Normierung“ 
dieses eigenen friiheren Verhaltens des Rechtsordnungssubjekts. 
Die Aussage des Juristen, da8 ,,ein Rechtssatz aufgehoben worden 
sei“, konstatiert nur die tatsdchliche Ablésung eines Rechtssatzes 
durch einen solchen gegenteiligen Inhalts, aber nicht das Vor- 
handensein eines Rechtssatzes, der die Aufhebung verfiigt. Damit 
wird auch begreiflich, daB an Stelle des Gesetzesparagraphen 
»Paragraph x wird aufgehoben“ ein lediglich die neue gegen friiher 
gegensdtzliche Normierung aussprechendes Gesetz stehen kann, 
ohne daB sich juristisch etwas anderte. Da8B die Rechtssatzauf- 
hebung nicht den Inhalt eines eigenen Rechtssatzes bildet, tritt 
vollends beim Gewohnheitsrecht deutlich hervor: die neue Ubung 
(consuetudo in contrarium) enthalt in sich lediglich die sachliche 
Neunormierung der zuvor rechtlich anders bewerteten Lebens- 
angelegenheit. Kraft ihrer vollzieht sich die Rechtsaufhebung von 
selbst; eine besondere Gewohnheit, die inhaltlich auf Lossagung 
von dem friiheren Rechtssatz als solchen gerichtet ware, ist in 
der Regel nicht vorhanden und immer entbehrlich. 

5. Da es kein Recht ohne Rechtsordnungssubjekt = ohne 
einen hinter ihm stehenden menschlichen Verband gibt, so be- 
stimmt sich auch der Begriff der Rechtswidrigkeit ganz 
eindeutig. ,,Rechtswidrig’“ kann nichts anderes bedeuten, als den 
Widerstreit einesteils der Gegebenheiten des gesellschaftlichen 
Lebens mit den in diesem oder jenem Verbande mafgeblichen 
Wertungen (obiektives Unrecht) und anderenteils der mensch- 
lichen Entschliisse gegeniiber dem zu jenen Wertungen zu- 
gehorigen Imperativ (EntschluB8unrecht). Jenseits dieses Begriffs 
der Rechtswidrigkeit tut sich die Frage auf, welche Gegeben- 
heiten des Lebens bzw. welche Entschliisse im Sinne dieser 
oder jener Rechtsordnung rechtswidrig sind; dies zu klaren ist 
Juristensache. Und wenn der Rechtsphilosoph, sich von 
den Wertungen des positiven Rechts loslésend, nach solchen 
Wertungen sucht, die einer Rechtsordnung geziemen, so bleibt 
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der Begriff der Rechtswidrigkeit derselbe: auch er spricht von 
dem Verhaltnis des Widerstreits gegeniiber den einem Rechts- 
ordnungssubjekt zuzuschreibenden Normierungen und dem zu- 
gehorigen Imperativ, nur daB er hinsichtlich der Bestimmung, 
was rechtswidrig sein soll, seine eigenen Wege wandelt. 

Es wird heute 6fter von ,,materieller Rechtswidrigkeit“ ge- 
sprochen, die der ,,formellen‘’ entgegengesetzt wird. Diese Aus- 
drucksweise ist Quelle vielfaltiger Unklarheit. Sie tauscht zwei 
verschiedene Rechtswidrigkeitsbegriffe vor: als kénne es etwas 
geben, was zwar formell, aber nicht auch materiell rechtswidrig 
sei und umgekehrt. Und wann soll es dann auf den einen, wann 
auf den andern Rechtswidrigkeitsbegriff ankommen? Unvermerkt 
schleicht sich namentlich unter dem Namen ,,materielle Rechts- 
widrigkeit die rein rechtswertphilosophische Betrachtung in das 
Gebiet der juristischen Erkenntnisaufgabe ein, wohin sie nicht 
gehért. Und noch abwegiger ist es, ein Verhalten, das rein vom 
Standpunkte der Ethik aus unrecht ist, das ,,sittliche Unrecht“, 
als ,materielle Rechtswidrigkeit’’ auszugeben und den Inhalt 
positiven Rechts danach zu bestimmen, da doch das letztere in 
nichts anderem besteht als in dem ,,Willen“ des empirischen Ver- 
bandes, und die in diesem tonangebende Schicht in ihrer Denk- 
weise von dem sittlichen Ideal méglicherweise sehr entfernt 
sein kann. 

6. Wenn das Recht nur soweit reicht, als ein empirischer Ver- 
band das soziale Leben tatsachlich einer Ordnung unterstellt hat, 
so bedarf der Umfang, in dem dies geschehen ist, fiir jedes Recht 
der besonderen Feststellung. Es ist nicht a priori ausgemachte 
Sache, da& jedes Recht das ganze soziale Leben, ware es selbst 
innerhalb eines zeitlich und geographisch umzirkten Rahmens, 
vollstandig seinem Bann wunterworfen habe. Alles Recht ent- 
stammt der menschlichen Psyche. Und wie sich der Einzelmensch 
durchaus nicht, ohne weiteres fiir alles, was um ihn herum vor- 
geht, derart interessiert, da8 er sich unterfinge, Wertmafstabe 
dafiir aufzustellen, wie er vielmehr bald einmal gegen das ,,So 
oder so“ gleichgiiltig ist, bald sich nicht die nétigen Kenntnisse 
zutraut, um autoritativ aufzutreten, bald einmal auf das Eingreifen 
anderer bestimmender Faktoren rechnet usw., so kann auch von 
der in einem Menschenverbande fiihrenden Schicht nicht einfach 
behauptet werden, daB sie ,,begrifflich notwendig“ fiir alles soziale 
Geschehen Normierungen aufstellen oder aufgestellt haben miisse. 
Ob es sich vom Standpunkte der Rechtswertbetrachtung aus fiir 
jedes Recht geziemt, ,,vollstandig“ zu sein, ist eine Frage fiir sich. 
Das Recht, wie es ist, ist méglicherweise nicht so anspruchsvoll. 
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Es kann sehr wohl im Sinne einer Rechtsordnung einen ,,rechts- 
leeren Raum“ geben: einen Umkreis von Lebensvorkomm- 
nissen, denen sie vo6llig neutral, indifferent, ohne positive oder 
negative Bewertung, gegeniibersteht, und fiir die im Sinne dieses 
Rechts eine rechtliche Regelung nicht getroffen ist. 


lil. 


Es wird sich nicht leugnen lassen, daB sich die Aufgaben der 
Rechtsphilosophie in viel scharferen Konturen abzeichnen, wenn 
man einen empirischenMenschenverband als dasRechtsordnungs- 
subjekt und dieses Rechtsordnungssubjekt als notwendiges Merk- 
mal im Begriffe des Rechts begreift, als wenn man sich unter 
Rechtsphilosophie alles Nachdenken iiber das irgendwie fiir 
menschliches Verhalten ,,Richtunggebende“ vorstellt. Alle Rechts- 
philosophie, so verstanden, ist Philosophie des positiven 
Rechts: sie arbeitet als Rechtserkenntnislehre der ‘rechts- 
wissenschaftlichen, dem positiven Recht zugewandten Arbeit vor 
und riickt dann als Rechtswertlehre das positive Recht nach 
Existenz und Inhalt in den Bereich der Wertbetrachtung. Damit 
muB die Rechtsphilosophie namentlich Abschied nehmen von jener 
Naturrechtsdoktrin, die sich angelegen sein laBt, die ,,all- 
gemeingiiltigen, ewigen, natiirlichen Rechte der Menschen“ her- 
-auszuarbeiten. Wenn es solche ,,natiirlichen Rechte“ gibt, so sind 
dies lediglich solche Strebungen und Moglichkeiten, gegen die 
vom sittlichen Standpunkt aus kein Einwand besteht: es ist die 
Ethik und nicht die Rechtsphilosophie, die hier das Wort hat. 
Nur ein Kapitel des Naturrechts kann in die Rechtsphilosophie 
eingehen: das Nachdenken dariiber, ob es fiir eine organisierte 
Menschengruppe ein ,,natiirliches Recht’ zur Aufrichtung einer 
selbsteigenen Ordnung sozialen Lebens gibt, und welchen Inhalts 
es natiirlicherweise, d.h. ohne VerstoB gegen ethische Grundsatze 
sein darf. 

Aber auf der anderen Seite darf die Philosophie des positiven 
Rechts nicht dahin miBverstanden werden, als sei sie eine 
»positivistische Rechtsphilosophie‘. Das Recht ist 
freilich ein Stiick der (Kultur-) Wirklichkeit, eine massen- 
psychologische Tatsachlichkeit; nur darum ist alle Rechtswissen- 
schaft erfahrungswissenschaftlich, nicht apriorisch. Die Rechts- 
philosophie dagegen sucht die Prinzipien fiir die Erkenntnis 
jenes ,,positiven“ Gebildes — des Rechts — und die Prinzipien 
fiir seine Bewertung auf und damit tritt sie heraus aus dem 
Empirischen in das Apriorische. Deshalb bleibt schlieBlich die 
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Rechtsphilosophie unbeschadet ihrer Beziehung zum positiven 
Recht auch durchaus geschieden von der Rechtssoziologie. 
Sie iiberlaBt es dieser, in empiristischer Denkart das gesellschaft- 
liche Leben, wie es ist, klarzustellen, die Krystallisationsvorgange 
zu beobachten, vermége deren sich innerhalb seiner menschliche 
Gruppen bilden, und den kausalen Gesetzlichkeiten nachzugehen, 
in die die positiven Rechtsbildungen und mit ihnen die Rechts- 
ordnungssubjekte als Ursachen und Wirkungen eingehen, — sie 
selbst aber, die Rechtsphilosophie, bemiiht sich nicht um Auf- 
deckung von Tatsachen und Geschehensregeln und wahrt durch- 
weg den Charakter der Philosophie als einer Lehre, die fiir Er- 
kenntnis und Wertsetzung Ziele und Wege weist. 


Begriff des Wertes und soziale Anpassung. 
(SchluB.) 


Von 
Dr. Pontes de Miranda. 


Mit dem einfachen Ausdruck ,,Sozius“ wird in einer unvoll- 
kommenen Weise das bezeichnet, was das Wort, ethymologisch 
genommen, eigentlich bedeutet; dasselbe ist auch bei anderen der 
Fall — z. B. bei dem Worte ,,Eigentiimer“, weil ihm, selbst wenn 
es sich auf alle juristischen Verhaltnisse des Besitzes erstreckt, 
noch viel daran fehlt, um den Miteigentiimer zu bestimmen. Und 
so stark ist das Bediirfnis nach einer Charakterisierung der Ab- 
hangigkeit, des gegenseitigen Verhdltnisses, daB das Wort ,,So- 
zius“ selbst, in welchem der Begriff eines sozialen Bandes ent- 
halten ist, sich dem Mit entgegenstellt. In dem Menschen ist ein 
solcher Begriff nicht vorhanden; er bildet eine Definition des 
Individuums, und doch tritt nur selten der Fall ein, daB man von 
ihm unter Verhdltnissen reden kann, welche die Vorsilbe entbehr- 
lich machen wiirden. Im Deutschen gebrauchen einige Philo- 
sophen den Ausdruck Mitmensch, ,,der Nachste“, und der 
genau bestimmte Wert der Diktion la8t sich nicht abstreiten. 


Das Leben eines jeden Individuums wird durch unzahlige an- 
passende Prozesse sichergestellt, die in tausendfaltiger Weise von 
dem Stamme, von der Rasse, von der Nation und von der Mensch- 
heit aufgespeichert wurden; iiberaus geringfiigig und selten ist 
der Beitrag eines jeden einzelnen; von den ersten VorsichtsmaB- 
regeln der Hygiene wahrend der Schwangerschaft und Geburt an 
bis zu den anfanglichen Versuchen des Kindes, erstreckt sich eine 
ungeheure Reihenfolge von positiven und negativen MaBnahmen, 
Handlungen und Unterlassungen, welche die Umgebung bilden, zu 
welcher wir nichts beitragen, aber in welcher unser Wesen zur 
Ausbildung gelangt. Wenn die Erziehung ihren Anfang nimmt, 
dreten schon tiefgreifende Spuren in der intellektuellen Tatigkeit 
zutage; und die Wahrnehmung der Welt **), das Denken, die sich 


29) Ernst Mach, Erkenntnis und Irrtum, Leipzig 1920, S.5: ,,Nicht 
nur die Menschheit, sondern auch jeder einzelne findet beim Erwachen 
zu vollem BewuBtsein eine fertige Weltansicht in sich vor, zu deren 
Bildung er nichts absichtlich beigetragen hat. Diese nimmt er als ein 
Geschenk der Natur und Kultur hin.“ 
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stets gleichbleibenden Motive zu unserer Initiative,— wir be- 
gegnen ihnen schon in vollendeter Gestalt, gleich den Gipsformen, 
in welchen man das geschmolzene Metall zu gestalten gedenkt —, 
so daB unsere Eigenart das Resultat irgend welcher Mangel, Unzu- 
langlichkeiten und Ubertreibungen vorstellt. Diese namlichen 
Ubertreibungen werden nun durch die kaum wahrnehmbare und 
doch eindringliche Tatigkeit verschiedener sozialer Phanomene 
berichtigt und in die gehérige Form gebracht, wobei die Mangel 
der Anpassung ausgeschieden oder zurechtgestellt werden. 

Bei der Anpassung unserer Gedanken, und indem wir uns einer 
dem anderen anpassen, in unseren Versuchen und in unseren 
Reaktionen, gibt es viel von dem, was uns unbekannt ist, uns 
fremd bleibt, einen viel umfangreicheren, weit verbreiteteren 
ProzeB bildet, der die Gesamtheit der Menschen den Verhalt- 
nissen des Lebens anpaBt. 

Viele Handlungen, welche dem individuellen Wohl nachstreben, 
stellen die Werkzeuge (und in der Zufriedenheit des Individuums 
ist, anstatt des Zweckes, ein Mittel zu erblicken) einer viel 
allgemeineren hedonistischen Assimilation, einer intensiveren 
Lebensweise vor, wie es die des Clans, die des Gemeinschafts- 
wesens, die der Gattung, die des menschlichen Gesamtorganis- 
mus bildet. Wenn also der wirkende Teil die Folgerichtigkeit der 
Handlung bis zur Erreichung des individuellen Wohls wahrnimmt 
und ihm unbekannt bleibt, daB es ein Mittel vorstellt, so wird er 
dasselbe sicherlich fiir den Endzweck halten: wenn das Tier, von 
einem instinktiven Impulse getrieben, das Weibchen aufsucht, so 
sieht es nicht das voraus, was es vorauszusehen scheint (die 
Nachkommenschaft), es verfolgt seinen Weg, wei8 aber nicht 
wohin, und vollzieht daher, trotz der Einfachheit des Endzweckes, 
eine Reihe verwickelter und verschiedenartiger Handlungen. Was 
es als individuelles Wohl empfindet, stellt eine Dienstleistung zur 
Erhaltung der Gattung vor, die mit einer Benachteiligung des 
Individuums verbunden ist. Der Mensch ist auch nicht immer von 
der Wechselbeziehung zwischen der Verbindung und der Zeugung 
iiberzeugt gewesen. Die Vorstellung von der individuellen Vater- 
schaft wurde, wahrend eines gewissen, dem Totemismus huldi- 
genden Zeitalters, fiir unwesentlich gehalten und in einer ziemlich 
verworrenen und falschen Weise durch Gebrauche zum Ausdruck 
gebracht, welche angeblich den Beweis dafiir beibringen sollten, 
wie das ,,Mannerkindbett (cuvade); man erkannte als Vater den- 
jenigen an, welcher sich, bei der Geburt des Kindes, zu Bett legte 
und von den Frauen pflegen lie. Die Eingeborenen Australiens 
gelangten nicht dazu, das ursdchliche Verhdltnis zwischen der 
sexuellen Vereinigung und der Geburt des Kindes zu entdecken, 
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und daraus ergibt sich der Glaube an eine iibernatiirliche Vater- 
schaft, die irgend einem Stammes-Gotte zugeschrieben wird. Der 
Hedonismus der Familie, der Nation und der Menschheit bedeutet 
den Altruismus fiir das Individuum. Und die Handlungen des indi- 
viduellen Egoismus stellen zuweilen die Mittel zur Verwirklichung 
der Endziele vor, welche das Wohl der ausgedehnteren Organis- 
men betreffen, die dem Einzelwesen iiberlegen sind; nur mit Miihe 
verfolgen wir ihre Konsequenzen bis zu dem Punkte, in welchem 
er die Freude, den Genu8 und die Zufriedenheit der Menschen 
erzeugt, und wir gelangen nicht zur Kenntnis der entferntesten 
Wirkungen, die sich auf die Gattung, auf die Nation und auf die 
Menschheit beziehen. Und deswegen konnte Cornelius *°) mit 
vollem Recht schreiben, daB der Egoismus und der Altruismus 
sich im letzten Grunde nur durch den Grad der Konse- 
quenz des Denkens unterscheiden. Selbst das Recht dient an 
und fiir sich als Beispiel: es fordert die Gesamtheit und ist, durch 
die Beriicksichtigung der Interessen eines jeden einzelnen, um das 
allgemeine Wohl besorgt. 

Die Zaihmung der Tiere stellt schon einen ProzeB vor, der zu 
der Aufzwingung von juristischen oder moralischen Normen, und 
zu ahnlichen Prozessen, in einem parallelen Verhaltnis steht: beide 
sind als Anpassungen oder Berichtigungen der Mangel in der An- 
passung des Menschen anzusehen. In der nach Robenhausen be- 
nannten Entwicklungsperiode, deren orientalischen Ursprung die 
Knochen der Tiere bezeugen, welchen man in den neolithischen 
Fundorten begegnet, lassen sich iiberzeugende Spuren von der 
Zahmung nachweisen, wobei es jedoch méglich erscheint, da8 die 
des Hundes viel weiter zuriickliegenden Zeitaltern ihren Ursprung 
verdankt. Jedenfalls ordnete der Mensch, bevor er dazu schritt, 
seine Lebensweise mit derjenigen der anderen Tiere in Uberein- 
stimmung zu bringen, seine eigenen Verhaltnisse, und das Recht 
war notwendigerweise schon vor den zum Ausdruck gelangenden 
Verhdltnissen der Zahmung vorhanden: zwischen dem Manne und 
der Frau der quaternaren und irgend einer anderen Periode, wenn 
es auch noch der homo von Quatrefages, der Anthropopithecus 
Mortilets oder der Pithecanthropus erectus des Hollanders Dubois 
sein sollten, welche, nach der Ansicht eines jeden von ihnen, den 
tertidren Typus bilden wiirden, lat sich in Wirklichkeit nicht der 
Ursprung des Rechts durch unmittelbare, urkundlich bewiesene 
Gr6Ben wieder nachweisen —, und zwar aus einem sehr einfachen 


30) H. Cornelius, Einleitung in die Philosophie, 2. Aufl., Leipzig 
und Berlin 1916, S.85: ,.Egoismus und Altruismus unterscheiden sich 
also im letzten Grunde nur durch den Grad der Konsequenz des Denkens.“ 
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Grunde: es ist ein universales, und kein menschliches Phanomen; 
folglich schon vor jedem Vorlaufer des Menschen vorhanden. 

Es besteht keine absolute Trennung, sondern eine Fortdauer 
zwischen der einsichtsvollen, sicherlich iiberlegenen Anpassung, 
und der anderen, instinktiven oder weniger als instinktiven, 
physischen Anpassung, die von dem BewuBtsein unabhangig ist. 
Die bewuBten Prozesse der Anpassung duBern ihre Wirkung, 
w enn sie zum Nutzen gereichen, und nachdem Grade dieses 
Nutzens; -wir empfinden kein Bediirfnis, uns der Tatigkeit der 
Leber und der Eingeweide bewuBt zu werden, und daher kommt 
es auch, daB ein solches iiberfliissiges BewuB8tsein nicht zur 
weiteren Entwicklung gelangt. Dasselbe wiirde man aber nicht 
von der Entleerung der Blase sagen kénnen, welche den fliissigen 
Inhalt nach auBen treibt und demnach die Empfindung er- 
fordert, und empfunden werden muB. 

In dem gesamten Leben der Erde stellt der Mensch das Tier 
vor, welches der Notwendigkeiten der Anpassung am meisten be- 
darf und in einer verstandigen Weise darauf bedacht ist, ihnen 
abzuhelfen: von dem abgesehen, was sich in seinem Organismus, 
wie in allen Tieren vollzieht, eignet er sich, wie wir es nennen 
wollen, neue Organe an (Gegenstinde, Wasser, Feuer, Haustiere, 
Maschinen), vermittelst welcher er es zu einem wirksamen und 
auBerst kraftigen Apparate der Betadtigung und der Vermeidung 
schadlicher Handlungen bringt. Die Tiere und die Maschinen, als 
menschliche Organe betrachtet, wie zum Beispiel das Automobil, 
bildeten das Objekt einer wertvollen Studie des Prof. G.F. Nicolai**). 
Aber nicht blo8 darin sind die Motive fiir die biologische Uber- 
legenheit des Menschen zu suchen; er verfiigt noch iiber weit 
wichtigere Elemente der Anpassung, welchen man nur in einem 
unentwickelten oder zweifelhaften Zustande bei den anderen 
Wesen begegnet: die Religion, die Moral, das Recht, die Asthetik. 
Wenn sie auch einen eigenartigen Charakter tragen, so tragen 
sie doch alle zur Erhaltung und zur Erleichterung des mensch- 
lichen Lebens bei, und gerade deswegen — indem das Gefiihl von 
der Wirksamkeit der Handlung erzeugt wurde — kamen unab- 
hangige Formen zum Vorschein, die in gleicher Weise fiir die 
allgemeine Funktion der Anpassung verwertet wurden (die 
asthetische, religidse, moralische usw. Vervollkommnung). 

Das Gelten des Rechts stellt, seinem juristischen Werte 
nach, die eine Funktion ausiibende, soziale Kraft vor; in der An- 
ordnung oder in der Zuriickziehung der MaBregel gelangt ,,das 


81) G. F. Nicolai, Die Biologie des Krieges, Ziirich 1919, S.57 
und folgende. 
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Gelten“ des Rechts zum Ausdruck **). Solchen Worten haben wir 
nur hinzuzufiigen: es gibt ein Recht, das von den ,,verwirk- 
lichten“ Kraften hervorgebracht wurde, und welches, unter Voran- 
setzung der Zeichen + oder —, in die soziale Ordnung vermittelnd 
eingreift, weil es iiber den Inhalt der Macht (Kraft) verfiigt und 
sich verwirklichen wird. Wenn man den Gesetzbiichern eine Be- 
stimmung hinzufiigt, welche es im lebenden Rechte gibt, laBt sich 
der Inhalt der Macht zu einer gewissen Norm gestalten, die 
zur Geltung gebracht werden muB, aber in Wirklichkeit sind fiir 
diese der Inhalt und die Form schon friiher vorhanden, so da8 
sich die beiden neuen iiberfliissig erweisen. Niemals wird man 
sich dessen enthalten, die Pflicht zu erfiillen oder das Recht aus- 
zuiiben, welche die juristische Norm, dieser abstrakte Ausdruck 
der sozialen Tatsache, in sich birgt; niemals wird die gesetzliche 
Vorschrift beachtenswert erscheinen, weil sie ebenso wirkungslos 
ist, wie mein Ruf, der den im Aufsteigen begriffenen Vogel 
zwingen will, seinen Lauf im Raume weiter fortzusetzten. 


Gleich dem Wasser, welches sich in dem Felsgestein das Bett 
grabt, in welchem es mit Leichtigkeit dahinstr6men kann, glattet 
auch der Einflu8, welchen die Einzelwesen aufeinander ausiiben, 
und der, wie Mieczyslaw Szerer erklart, ebenso aus dem gemein- 
schaftlichen Leben, wie aus dem Zusammenwirken der letzteren 
abgeleitet wird, ohne UnterlaB die rauhen Oberflaichen, die sich 
vorfinden, bis er zu der fiir ein solches Zusammenwirken am vor- 
teilhaftesten erscheinenden Anordnung gelangt. Das Bild mag zur 
Erklarung dessen dienen, da8 ein organisiertes, gleichzeitiges Mit- 
vorhandensein, das Recht, ein menschliches Ubereinkommen, noch 
keineswegs eine Lésung der Verhaltnisse bedeutet, durch die 
samtliche Teile zufriedengestellt werden kénnten, sondern eine nur 
tatsachliche Anpassung vorstellt. Selbst in den unbarm- 
herzigsten Ausbeutungsmethoden, wie es sich unter der Sklaverei, 
unter der Leibeigenschaft usw. ereignete, und noch, in unseren 
modernen Zeiten, zwischen dem Kapitalisten und dem Arbeiter 
stattfindet, begegnet man einer wechselseitigen Anpassung. So- 
bald man, der Anpassung wegen, mit der Arbeitsteilung beginnt, 
kommt die soziale Abhangigkeit zum Vorschein, und ein solches 
Ereignis wird eine erschwerende, ausbeuterische und kraftigende 
Wirkung ausiiben, so daB dieser Tatsache eine andere nachfolgt, 


82) Miiller-Eisert, Objektives Recht und richtiges Recht, im 
Archiv fiir biirgerliches Recht, Berlin 1919, Bd. XLIII, S.184. Uber das 
Thema lese man auch die Arbeit von C. A. Emge, Uber den Charakter 
der Geltungsprobleme in der Rechtswissenschaft, im Archiv fiir Rechts- 
und Wirtschaftsphilosophie, Berlin ae pelbzig 1920—1921, Bd. XIV, 
S. 146—171, 277—-285, und Bd. XV, S.54—63 
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von einer weit gréBeren und strengeren Abhangigkeit, um derent- 
willen sie sich der Schwachheit bedient hat, welche durch die 
voraufgehende Anpassung hervorgerufen wurde. Einer jeden von 
diesen Phasen entspricht ein gewisses Recht, welches die Form, 
den Index der Erhaltung bildet. Um zu irgend einem neuen Recht 
zu gelangen, bedarf man des Wertes des vor kurzem noch unter- 
worfenen und ausgebeuteten Elementes, eines Fehlens des Gleich- 
gewichts bei der Anpassung, einer Beseitigung der Abhangigkeit 
und, demnach auch, einer Gestaltung der Situation, die durch die 
soziale Betatigung des friiher passiven und jetzt eine Wirkung 
ausiibenden Elements hervorgerufen wurde. Wenn der juristischen 
Behauptung die der Tatsache voraufgeht, wird das Recht eine 
einfache Form annehmen, deren Inhalt die vorhandene soziale 
Wirklichkeit bilden mu8; wenn jene dieser vorangeht, erhalten 
wir das ausgleichende Recht, das Furcht-Gesetz, das Recht, das 
darauf abzielt, alles das ertraglich zu gestalten, was vorhanden 
ist, und der gréBte Teil des ,,zur Geltung gelangenden* Rechts. 
Die Kenntnis der beiden charakteristischen Merkmale des juristi- 
schen Phanomens ist nicht nur von einer erheblichen Bedeutung 
fiir die objektive Untersuchung der sozialen Materie, sondern auch 
von demjenigen nicht zu entbehren, der Anspruch darauf erhebt, 
die Gesetze zu verstehen, auszulegen und anzuwenden, wie sie 
auch allen anderen Geistesgr6é8en notwendig erscheint, die sich 
vorwiegend mit dem bedeutungsvollsten aller menschlichen Pro- 
bleme beschaftigen, wie es das einer guten und zuverlassigen 
Rechtspolitik bildet. 

In dem urspriinglichen Leben macht sich die Intervention des 
berichtigenden oder aufgezwungenen Rechts nur in unbedeuten- 
dem Ma8e bemerklich, weil es dann ja noch die natiirliche Zucht- 
wahl gibt, die in dem offenen Kampfe zwischen den einzelnen 
Lebewesen ihren Ursprung findet und mit dem Siege der 
Starksten endigt. Das Recht gelangt dazu, den unverdnderlichen 
Fortbestand der Mehrzahl zuzugeben, die Auslese aber vermittelst 
eines gemeinschaitlichen Kampfes wider die schadlichen Elemente 
zu bewirken, anstatt einer Auslese beizupflichten, welche durch 
den Kampf unter den naémlichen Lebewesen hervorgerufen wird. 
Es ist die zweite Phase, welcher die partielle Verschiebung des 
Auslegungsprinzips im Leben der Gesellschaftsgruppen entspricht: 
mit dem aber alsdann nur das Ubergewicht besitzenden, natiir- 
lichen Phaénomen der Solidaritat stimmt, gleich der Riickseite der 
Medaille, die allgemein giiltige und humanitire Regel iiberein: 
alle Menschen besitzen Rechte, Persénlichkeit. Um bis dahin zu 
gelangen, treten die vermittelnden Formen der Ausbeutung des 
Menschen seitens des Menschen auf, wie die Sklaverei, das 
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Proletariat usw. Wenn die Wissenschaft darauf bedacht ist, indem 
Einzelwesen, und nicht a4uBerlich, die Mangel der Anpassung ab- 
zustellen, das hei&t, den Alkoholismus, die iibrigen Laster des 
Morphium- und Kokain-Gebrauches usw., und die Korruption ab- 
zuschaffen, um dadurch die Zahl der Verbrechen und den Umfang 
der Verdorbenheit zu vermindern, und wenn sie, um das Natur- 
gesetz (in seiner strengsten Bedeutung), welches fiir das weitere 
Fortleben der Stiarksten eintritt und darum bemiiht ist, und das 
ethische, soziale Gesetz, welches die Schwachen in seinen Schutz 
nimmt, miteinander auszus6hnen, Anstrengungen macht, um 
dadurch zu vermeiden, da8 die soziale Harmonie und der UberfluB 
durch die VergroéBerung der Zahl der Schwiachlinge gestort 
werde, durch das Nicht-Heilen der Kranken, — dann ist es schon 
die dritte Phase, welcher der Mensch dient: der bewuBten Aus- 
lese und der Anpassung vermittelst weit rationellerer und wirk- 
samerer Prozesse. 

Das Thema ist von einer ziemlichen Bedeutung, als da8 wir 
uns dariiber hinwegsetzen kénnten, aber hier ist nicht der Ort, 
der sich dafiir besser eignen kénnte. Es sei also von jetzt an der 
Unterschied zwischen der Auffassung, die ich teile, und die sich 
auf das biologische Gesetz der Zuchtwahl und auf das raumliche 
Gesetz von den sozialen Kreisen bezieht, und dem ganz gewohn- 
lichen politischen Darwinismus hervorgehoben, dessen wissen- 
schaftliche Grundlagen unsicher und zerbrechlich erscheinen. 

Die groBe Mehrzahl der Menschen erkennt keinen anderen 
sozialen Typus an, als den tyrannischen und den anarchischen, — 
die im Zustande der Ruhe befindliche Wassermasse oder das zur 
Empérung gebrachte Gewdsser; sie sind nicht imstande, die Ent- 
wicklungsstufe der Zivilisation zu begreifen, auf welcher die 
kriegerischen Vorbereitungen und die Kriege ihr Ende finden, 
ebenso auch fiir viele oder einige die Unmdéglichkeit beseitigt wird, 
sich mit den Wissenschaften, mit den Kiinsten und mit allen 
Kenntnissen vertraut zu machen, und die ungerechte materielle 
und psychologische Ausriistung zuganglich gemacht wird, die fiir 
die harmonische Entwicklung eines jeden Menschen unentbehr- 
lich ist. Solchen Geistern erscheinen die sozialen Ungerechtig- 
keiten in einem unverdnderlichen, ewigen Lichte; und trotzdem 
alles, was man aus dem Zusammenhang der Geschichte gewahrt, 
von ihrer Abnahme zeugt, so ist das doch Grund genug, um sie, 
wenn auch nicht fiir ausrottbar, wenigstens einer fortschreitenden, 
selbst rein zufalligen Verringerung fahig zu halten. Auf sdmt- 
lichen Gebieten des menschlichen Wissens vollzieht sich die in 
erster Linie ihre Wirksamkeit 4uBernde und spdter zur Wirk- 
lichkeit gewordene Vermehrung des menschlichen Gliicks: die 
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Entfernungen, — sie werden heute von dem Dampfe, von der 
Elektrizitat, von dem Luftschiff iiberwunden; was die Krank- 
heiten anbelangt, so sind viele von ihnen, die fiir 4uBerst schwer 
gehalten wurden, heutzutage in keiner Weise gefahrlich. 

Das zur Geltung gebrachte Recht steht in einem wechsel- 
seitigen Verhadltnis zu der Organisation. Nachdem sich ein be- 
stimmter Typus der sozialen Struktur verwirklicht hat, erfolgt 
die ,,Geltendmachung“ des Rechts, welche von dem Schwinden 
des Vertrauens auf die inneren Krafte der Gruppe, auf das 
Gefiihl, Zeugnis ablegt und ankiindigt, daB der Glaube an eine 
freiwillige natiirliche Anpassung nicht mehr vorhanden sei. Es 
verk6rpert sich in ihr die Furcht, da8 sich die Gesamtheit, auf 
sich allein angewiesen, nicht zu behaupten vermége, und darauf 
beruht der Endzweck des Staates: das allem Anscheine nach 
zerbrechliche Knochengeriist des Zusammenwirkens mit den 
zuweilen gewaltsam wirkenden Fesseln der die Herrschgewalt 
besitzenden politischen Organisation zu versehen. Spater, wenn 
solche Rechtsbiirgschaften Dienste leisten und die Form sicher- 
stellen, nimmt die Unruhe ihren Anfang, die durch die Anwesen- 
heit organisatorisch tatiger K6rper hervorgerufen wird, in 
welchen die soziale Entwicklung die Funktion unterdriickt hat, 
und es folgen nun allmahlich Verinderungen in der Regierungs- 
form, bei den Behérden usw. Solchen partiellen Veranderungen, 
wie auch den anderen, den radikalen Umgestaltungen, welche von 
verschiedenen revolutiondren Doktrinen gefordert werden, stellt 
das Staatsgefiige die gesamte Reaktion gegeniiber, die es auf- 
zubringen vermag, weil eben die einfache Tatsachedes 
Seins, seit langem schon, fiir die Notwendig- 
keit des Widerstandes, der ununterbrochenen 
Fortdauer, den Beweis zu liefern vermag. Die 
SchluBfolgerung ist falsch: es ist das unbewuBte Kriterium der 
niederen Tiere, und zwar nach MaBgabe ihrer Unverdanderlich- 
keit; sie betatigen sich in einer instinktiven Weise, und der 
Instinkt stellt die Unkenntnis des wirklichen Verhaltnisses 
zwischen den Mitteln und den Zielen vor: allem nachzujagen, 
was da glanzt, weil die Nahrung ein glanzendes Aussehen hat — 
eine Tatsache, wie sie sich bei den Barschen ereignet; alles 
sorgfaltig zu erhalten, was es tatsdchlich gibt, weil es gleich- 
zeitig mit der wirklich bestehenden Ordnung vorhanden ist. 
Man bedarf erst des Leidens und der Intelligenz, um zu der Ent- 
deckung zu gelangen, daB der Einrichtung a keine Funktion ent- 
spricht oder auch niemals entsprochen hat, oder daB die 
Kriminalitat abnehmen wird, wenn man die sie begiinstigenden 
Ursachen einschranken kann usw. 
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Tiere von der gleichen Gattung, welche, in normalen Zeiten 
und unter normalen Bedingungen, in Paaren leben, die anderen 
Paaren feindlich gegeniiberstehen, bringen es fertig, wenn wir sie 
in einem kalten Aufenthaltsraum unterbringen, sich rein 
instinktiv, ohne vorherige Ubereinkunft, eng aneinander zu 
drangen, durch den naimlichen Zwang zur Fiigsamkeit und gegen- 
seitigen Duldung gendétigt. Es ist ein neues Recht, das, wie wir 
sehen, bei ihnen zum Ausdruck gelangt, und es unterscheidet sich 
nicht viel von den auf der Ubereinkunft beruhenden Gesetzen, 
wie es die modernen iiber Kapital und Arbeit vorstellen, auch 
nicht von irgendeinem anderen Phanomen zur Hervorbringung 
des Rechts. 

Vermittelst des Rechts trachtet der Mensch danach, ,,sich zu 
erziehen“, wie sich ja auch die anderen Tiere selbst oder eines 
das andere erziehen, oder wie sie von den Menschen erzogen 
werden. Der Hecht sté8t (nach der bekannten, von Mobius ge- 
machten Beobachtung), wenn er von den kleinen Fischen durch 
eine Glasscheibe getrennt wird, mit aller Gewalt gegen dieselbe, 
sobald er sich anschickt, sie zu ergreifen; die Vergeblichkeit 
seiner Bemiihungen zwingt ihn zur Einstellung seiner Versuche, 
und spater, wenn er in dasselbe Aquarium gesetzt wird, in 
welchem sich die Fischchen befinden, riihrt er sie nicht an. Es 
gab eine Unterdriickung der Handlungsweise, ein psychisches 
Beiseitelassen, welches dem Fische dazu gedient hat, um sich 
selbst vor einem Schaden zu bewahren, aber fortbestehen blieb, 
ebenso wie der Vortrefflichkeit der juristischen Anordnungen, 
nachdem die Zwecklosigkeit ihres Bestehens erwiesen ist, der 
AusschluB des Impulses folgt. Was wir soeben beziiglich des 
Fortfalls der Handlung gesagt haben, wiirden wir auch mit 
Bezug auf die Hervorrufung, Intervention oder VergréBerung des 
Reizmittels behaupten kénnen. Wenn das Recht nicht die Form 
der zur Wirklichkeit gewordenen sozialen Krafte vorstellt, dann 
ist es nichts anderes als ein Versuch der Anpassung vermittelst 
eines positiven oder negativen Prozesses, stellt also eine Er- 
ganzung oder Beschneidung der Handlung vor. 

Im Rechte ist man schon zu der Erkenntnis gelangt, da8 die 
Illusion und der Irrtum dem intellektuellen Fortschritte zu dienen 
vermogen**); aber unser Kriterium ist noch viel objektiver: 


33) Georg Adler, Die Bedeutung der IlIlusionen fiir Politik und 
soziales Leben, Jena 1904, S.5 und folgende; friiher schon, im Jahre 
1895, in der Monographie: Illusion und Suggestion in der Sozialpolitik. 
— Fritz Berolzheimer, System der Rechts- und Wirtschaftsphilo- 
sophie, Miinchen 1905, Bd. II (Die Kulturstufen der Rechts- und Wirt- 
schaftsphilosophie), S. VIII. 
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Wahrheit und Illusion sind, in unterschiedsloser Weise, wirksam 
infolge des Anpassungswertes, welchen sie, auf Grund der Ver- 
haltnisse, dem Orte und der Zeit nach, enthalten kénnen, ohne 
daB wir jedoch die hervorragende Bedeutung und Wirksamkeit 
der bewuBten Anpassung als dem héchsten Grade des An- 
passungsprozesses zu bestreiten vermdgen. Etwas Ahnliches er- 
fiillt schon den Weg mit seinem Lichte. Niemals werden wir mit 
Sicherheit das beurteilen kénnen, was, bei der Anpassung des 
Menschen an das soziale Leben, die Idee Gottes vorstellte; aber 
wer von uns wiirde es wohl wagen, das vorauszusehen, was die 
Wissenschaft im Laufe zahlreicher Jahrhunderte verwirklichen 
wird, welche dem unsrigen nachfolgen werden? Nationale 
Entwicklungsstufen der Kultur haben wir schon heute; die 
menschliche Zivilisation befindet sich aber noch in statu 
nascendi. 

Die biologischen Verhiltnisse umgaben wie ein zartes, alles 
ausfiillendes Gewebe sdmtliche Lebewesen; wo man dem An- 
scheine nach vereinzelte Handlungen beobachtet, die eines jeden 
Zusammenhanges entbehren und aus dem freien Willen ent- 
springen, zieht sich die symbolische Linie der Anpassung der 
Gattung, oder des Individuums, an die bestehenden oder voriiber- 
gehenden mesologischen Verhaltnisse hindurch. Das biologische 
Interesse umfaBt die Tatigkeit des Wesens sowie die von Ver- 
einigungen solcher Wesen. Das Geistesleben selbst bildet, mit 
seinen mehr oder weniger verwickelten und ertragreichen Pro- 
dukten, mit seiner quantitativen Heterogeneitat, nichts anderes 
als den GrundriB einer gewissen Anpassung. Mit Hilfe seines 
Denkvermoégens sucht der Mensch nach dem Bilde, nach der Er- 
kenntnis, nach der Norm, die seinen biologischen Bediirfnissen 
zum Nutzen gereichen kénnte. Derart, daB es eine Anpassung 
der Gedanken an die Tatsachen gibt, welche die Beobachtung 
vorstellt, und nur spater die der Gedanken unter sich erfolgt 
(Theorie). Fiir die ersten Stufen der Anpassung, schreibt Mach *), 
wiirde eine neue Kombination intuitiver Erinnerungen ausreichen, 
die durch die Tatigkeit der Einbildungskraft hervorgebracht wird; 
um zu der spateren Anpassung zu gelangen, ist es jedoch not- 
wendig, abstrakte Operationen mit den Begriffen vorzunehmen 
und die ein Ganzes bildenden Klassen der Tatsachen in Uber- 
einstimmung mit der zwischen ihnen bestehenden charakteristi- 
schen Reaktion zu betrachten. Beispiele hierfiir sind: die An- 
ziehung und die Absto8ung der Magnete — fiir den ersten Grad; 
die Erklarung der Fallbewegung als eine gleichférmig be- 


%4) Ernst Mach, Erkenntnis und Irrtum, 4. Aufl., Leipzig 1920, 
S. 165 und 166. ; 
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schleunigte Bewegung, iibereinstimmend mit der Erkenntnis, zu 
welcher Galilei gelangte — fiir den zweiten Grad. 

Aber vor dem Denken ist schon der Instinkt vorhanden, und 
auBerdem gibt es noch die motorischen Reaktionen der Pflanzen, 
eine Arbeitsteilung, die dem Ganzen zum Nutzen gereicht (das 
Wachstum des Stammes nach oben und der Wurzeln nach 
unten usw.). Der Individualismus und die Sozialisierung stellen, 
wie die von Sachs in der Pflanzen- und die von Loeb in der 
tierischen Physiologie nachgewiesenen Erscheinungen, einfache 
Tropismen der sozialen Physiologie vor. Viele Handlungen gehen 
iiber das biologische Bediirfnis hinaus und verlieren die unmittel- 
bare oder mittelbare, auf den Nutzen gerichtete Farbung; 
niemand vermag dasselbe in der Neugier des Affen zu erblicken, 
der, wenn er das Beuteltier ergreift und aus seinem Beutel die 
Jungen hervorkommen sieht, diese untersucht und wieder an Ort 
und Stelle bringt **), auch nicht in dem Verfahren des Richters, 
der vorschriftswidrig handelt; es liegt jedoch nicht nur ein 
biologisches Bediirfnis vor, es erfiillen auch nicht alle von den 
Wesen ausgefiihrten Handlungen den Zweck, anpassende Wir- 
kungen hervorzubringen, und die Gesamtheit ihrer Bemiihungen 
1aBt sich auch nicht, ohne jede Abschweifung, zu harmonischen 
Zwecken, in ein schiffbares Bett bringen. Wir diirfen niemals 
vergessen, daB die wissenschaftlichen Gesetze auch sta- 
tistische Gesetze sind. 

Die Gewohnheit ist es, welcher wir gewisse Fahigkeiten und 
Erfahrungen, Tatigkeiten und Einfliisse verdanken, die wir in 
einer unbewuBten Weise auszufiihren imstande sind, selbst wenn, 
in bestimmten Fallen, ihr Auftreten ein Phanomen des BewuBt- 
seins dargestellt haben sollte. Der anpassende und anpassungs- 
fahige Charakter der Geistestatigkeit, sowie der menschlichen 
und tierischen Organisation, erfordert es, daB sich viele Hand- 
jungen automatisch vollziehen, welche sodann Errungenschaften 
bilden, auf welchen man mit dem Aufbau weiter fortfahrt, gleich- 
sam, als wenn es die aufeinanderfolgenden Schichten einer 
Mauer waren. Das BewuBtsein stellt etwas Ahnliches bei 
den Baugeriisten vor; und gerade deswegen ist es leicht, die 
primitive Anordnung der Sitten, beim Fehlen des BewuBtseins- 
eiementes, durch die Feststellung der Handlungen zu begreifen, 
die zufallig ausgefiihrt wurden, und deren Niitzlichkeit sich 
herausstellte. Die plétzlich zum Ausbruch gelangende Gewalt- 
tatigkeit bildet, ebenso wie die berechtigte Verteidigungs- 
maBregel, bei den niederen Tieren und bei den primitiven 


35) Morgan, Animal Life, London 1891, S. 340. 
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Menschengruppen, schon eine Form des Rechtes, aber nur eine 
so rudimentare Form, wie sie fiir die motorischen Typen des 
neuropsychischen Lebens die Reflexwirkung vorstellt (ich er- 
greife ein Lineal, fiihre einen Hieb gegen die Sehne, unterhalb der 
Kniescheibe, und das Bein springt in die Héhe). Von hier bis 
zur bewu8ten Ausarbeitung des Rechtes macht sich eine sehr 
ausgedehnte, bis ins Einzelne gehende Entwicklung vermittels 
aufeinanderfolgender Errungenschaften und fortwahrender neuer 
Versuche bemerkbar; aber es treten auch normale Phanomene 
auf, onirische Konstruktionen, mit allen ihren vernunftwidrigen 
Unbestimmtheiten, mit ihrer ganzen unwirklichen Unbestandig- 
keit, und mit der hartnackigen Hervorhebung aller Ungereimt- 
heiten der Triume. In den Miihlen laBt sich auch nicht alles ver- 
werten, und ebenso ist es auch bei der Hervorbringung des 
Rechts der Fall: das Recht stellt nicht alles vor, was durch den 
Miihlstein hindurchgegangen ist, sondern nur das, was zermahlen 
und gesiebt wurde. Anderseits entspricht dem individuellen 
Phanomen des BewuBtseins bei den individuellen Ausarbeitern 
des schriftlichen Rechts beinahe niemals die bewuBte objektive 
Elaboration: das Gefiihlsleben hat iiberaus tiefgreifende Wurzeln 
geschlagen. Die dem Anschein nach autonomen und individuellen 
Zustande des individuellen BewuBtseins sind nicht selten in der 
auf der Erregung beruhenden Masse umfangreicher Geistes- 
wellen und, zuweilen auch, physiologischen Prozesse ent- 
halten, die sich aus allgemeinen, metabolischen Operationen 
mit der ihnen eigentiimlichen, typisch neutralen, psychischen 
Farbung zusammensetzen. 

Vermittelst der die Gattung enthaltenden Instinkte fiihrt das 
Individuum (die Ameise, die Biene, der Mensch) Handlungen 
aus, als ob es seine eigenen und individuell niitzliche waren, — 
Handlungen, welche in vielen Fallen fiir ihn, in individueller Be- 
ziehung, nachteilig sind und nur der Gattung zum Nutzen ge- 
reichen. 

Die Anpassung fiigt, wie alles in der Welt, zu dem, was sie 
erreicht hat, dasjenige hinzu, was sie jetzt erreicht; es fallen 
daher einem aus Winkeln bestehende Kurven ein, welche, sich 
ununterbrochen fortsetzend, die charakteristische Gradeinteilung 
des Entwicklungsganges und der Vervollkommnungen zum Aus- 
druck bringen. Zu dem hier Gesagten, zu dieser NormalmaBig- 
keit der Welt, scheint die Intervention der menschlichen In- 
telligenz, mit der Wissenschaft, mit den Kiinsten, den Religionen, 
den Schépfungen des Idealen usw. eine Ausnahme zu bilden; 
aber in Wirklichkeit zieht sich durch alle Phantasien und durch 
alle Ergebnisse der Forschung, der Hypothese und der mystischen, 
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spekulativen, adsthetischen Ausarbeitung, die unreduzierbare 
Linie der Positivitat, welcher man bei der Anspannung des 
Menschen an das soziale Leben und an die kosmische Umgebung 
bedarf. Das positive Wesen bildet sowohl fiir den Instinkt als 
auch fiir die Intelligenz ein Verhangnis, das sich aus derselben 
Funktion der beiden ergibt, welche darin besteht, zum Nutzen der 
Gattung, der Gruppe und des Individuums, die Bewegungs- 
erscheinungen und die Widerstandphdnomene des Letzteren zu 
regeln. Positivitat liegt darin, wenn man die Freude aufsucht und 
dem Leiden zu entgehen trachtet, wenn man sich die Gétter 
schafft, welche der Regelung und dem Uberschwange des Lebens 
und der Energien zu dienen vermégen, die eines Ansporns be- 
diirfen, — wenn man in den Laboratorien Untersuchungen an- 
stellt und Hymnen und Gesdnge verfaBt. Ohne das Zusammen- 
wirken verschiedenartiger und ziemlich verwickelter Elemente, 
wie sie die nationalen Festtage, militarische Schaustellungen, die 
Literatur, die Sprache, die Einheitlichkeit einer groBen Anzahl 
von anderen physischen, 6konomischen und psychologischen Be- 
standteilen vorstellen, wiirde sich nicht die Bildung des Organis- 
mus der Vdélkerschaften und der Staaten ermdglichen lassen. 
Nur daB jene sich nicht um der letzteren willen entwickelten — 
eine Behauptung, die den Finalisten willkommen sein wiirde —, 
sondern sich gleichzeitig. mit der Elaboration dieser ausbildeten; 
die Anpassung stellt gleichsam den Inhalt der einen und der 
anderen vor, und sie kénnen nur als einfache Formen oder Ober- 
flachen (n) der sozialen Materie in dem Uberraume von n 
Dimensionen angesehen werden, wenn wir Ausdrucksformen an- 
wenden, die in der mathematischen Okonomie ebensowenig zu 
entbehren sind wie in der sozialen Biologie. 

Es liegt ein Kraftinhalt in den Ideen, der von der Richtigkeit 
oder von der Unwahrheit dessen unabhangig bleibt, was sie be- 
haupten. In der Aufeinanderfolge der historischen Tatsachen 
stellen die Krafte, die Resultate der Wirksamkeit, dasjenige vor, 
was man in Rechnung zu bringen hat, und zu philosophischen 
Richtigstellungen fehlt es an der geeigneten Zeit; die irrigen 
Doktrinen selbst bestatigen sich als psychologische Energien, 
welche zu der Uberzeugung — und demnach auch zu dem 
Irrtum —, mit dem sich die Menschen zu verteidigen suchen, in 
einem direkten Verhaltnis stehen. 

Ebenso wie sich die Keime einer vollzogenen Anpassung in 
dem zum Leben erwachenden Tiere vorfinden, weil sich in ihm 
schon alle Abanderungen kristallisierten, die durch die Anpassung 
der Gattung an das Leben hervorgebracht wurden, und weil der 
Mensch die Summe dessen bildet, was sich zwischen ihm und 
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seiner Umgebung zugetragen hat, — ebensowenig la8t sich auch 
die konstante, iiberindividuelle, und die andere, jiingst erworbene 
Anpassung zwischen einem jeden Wesen und der Umwelt be- 
streiten. In jener gibt es das Angeborene, welches den gr68ten 
Teil des Lebens bildet; in der Physiologie — das groBe Prinzip. 
AuBerdem tritt, um beiden zu dienen, die Notwendigkeit ein, daB 
die Erkenntnis den Kollektivkérper und das Individuum gewahrt, 
und nicht bloB diesen zu dienen sucht, weil sie haufig mit der 
scheinbar giinstigen, jedoch unpassenden Intervention dem einen 
und dem anderen schlechte Dienste leisten wird. Ebenso kann 
es auch nichts Notwendigeres fiir die juristische Forschung geben, 
so daB bei deren Fehlen die Mission des Auslegers sich auf kein 
giinstigeres Resultat stiitzen wird, als auf den soziologischen 
Anblick von der Gesamtheit der Nation, der Familie, der Ge- 
meinde, des Festlandes und des tatsachlichen Zustandes der 
Menschheit. Ungliicklicherweise stellt dieses nicht das angestrebte, 
ausschlieBlich individuelle und, selbst wenn es allgemeine Geltung 
besitzen sollte, verschleiert individualistische Kriterium vor, weil 
weder das Interesse ,,aller‘‘ das soziale bildet, noch das der Ge- 
meinde, der Staaten, der Kontinente, der Rassen, das Interesse aller 
derjenigen vorstellt, welche sie zusammensetzen. Durch den Besitz 
des ebenso kiinstlichen wie gefahrlichen Apparates der Gesetz- 
gebung, der zudem die Gesellschaft nicht selten mit weiteren 
Organen versieht (was dasselbe bedeutet, als wollte man den 
Menschen mit einem dritten Arm oder mit noch einem Finger be- 
schenken, was zwar chirurgisch méglich, jedoch iiberfliissig ist), 
wirkt alles, was sich vollzieht, darauf hin, das Parasitentum der 
provisorischen Einheiten zu erhalten, die einen wider die anderen, 
oder gegen das Individuum, oder, in gewohnheitsmaBiger Weise, 
gegen die hdéherstehenden Einheiten zu unterstiitzen; und trotz- 
dem stellte sich die Notwendigkeit der vollkommensten Erregung 
aller heraus, inwieweit man ihrer bedurfte, aber zugunsten des 
Individuums, und der ausgedehnteren und schon in Bildung be- 
griffenen Einheit, weil sie sich nur voriibergehend als Funktionen 
rechtfertigen lassen. 

Im modernen Staatswesen gibt es eine Gesetzgebung iiber das 
Genossenschaftswesen in der Produktion und im Konsum. Aber 
was bezweckt denn die Produktionsgenossenschaft anders, als 
den Arbeiter von der Ausbeutung seitens des Arbeitgebers zu 
befreien, und was strebt denn die des Konsumes anders an, als 
den Zweck, den Verbraucher der Ausbeutung durch die Handler 
zu entziehen? Unter dem sozialistischen Regime wiirde, auf 
Grund der vollkommensten Anpassung des Menschen, das Gesetz 
iiberfliissig sein; die gesamte Gesellschaft wiirde eine Genossen- 
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schaft bilden, und private Genossenschaften wiirden sich nicht 
rechtfertigen lassen. Unter dem bestehenden Regime gibt es 
Fehler in der Anpassung, welche in der Hypertrophie einiger 
Organe, unter Benachteiligung anderer, zum Ausdruck gelangen, 
und dem Rechte fallt es zu, mit dem geeigneten Berichtigungs- 
mittel nachzuhelfen. In den sich iiber die Allgemeinheit erstrecken- 
den Genossenschaften wiirde das nicht notwendig sein, das Ge- 
nossenschaftsrecht wiirde in den Tatsachen enthalten sein; in der 
kapitalistischen Welt hilft jenem erwahnten Bediirfnis die Be- 
seitigung der Resultate ab, die sich aus der Nichtanpassung einer 
oder vieler Klassen an das Leben der menschlichen Gesamtheit 
ergeben. 

Der einzige wirksame Proze8 zur Erlangung von Rechten be- 
steht im Gelten. Der Jurist von Jhering befand sich im Irrtum, 
wenn er versicherte, da8 samtliche Rechte in der Welt nur im 
Kampfe errungen worden seien; und er war im Irrtum, weil die 
Kraft im engeren Sinne nicht das einzige schépferische Element 
des Wertes ist. Seitdem die Bediirfnisse und die Bedeutung der 
vernachlassigten oder ein Opfer der Bedriickung bildenden Klasse 
erheblich gestiegen sind, ist das neue Recht ebenso unvermeidlich 
geworden, wie der Fall des Wagebalkens, der sich iiber der hori- 
zontalen Linie befand, nach der Vermehrung des Gewichts, das 
sich auf der betreffenden Wagschale befindet. 

Der Behauptung, da8 der Besitz eines Wertes erforderlich sei, 
um zum Rechte zu gelangen, kann man entgegenstellen, daB die 
Emanzipation der Unterdriickten nicht von ihnen selbst vollzogen 
ist, sondern von Klassen, welche ihnen in sozialer Hinsicht iiber- 
legen waren. Und deswegen seien einige Beispiele aufgefiihrt: 
weder der Krieg des Spartakus, noch die Empérung eines Jaques, 
noch die der Neger, vermochten die Sklaven der Antike, die Leib- 
eigenen des Mittelalters und die Schwarzen Amerikas zu befreien, 
sondern nur die Anstrengungen und die Aufopferung derjenigen, 
welche ihnen Liebe entgegenbrachten. Selbst in den Errungen- 
schaften des Feminismus ist vieles vorhanden, was das Werk des 
Mannes vorstellt. Dem Subjektivismus kommt es zu, die Ge- 
schichte zu deuten. Fiir diejenigen, welche obiektiv zu blicken 
verstehen, stellt die Liebe, welche zufallig die Neger einflé8ten, 
nichts anderes vor, als das Produkt religidser, moralischer usw. 
Verhiltnisse, in welchen der Neger an Wert gewinnt. Es handelt 
sich um ein Thema, dem eine groBe Bedeutung zukommt und das 
eine gré8ere Aufmerksamkeit verdient, als es den Anschein 
hat: in Brasilien bildete der lyrische Ton, von dem sich der 
abolitionistische Feldzug leiten lieB, das sich widerspiegelnde Re- 
sultat eines Sentimentalismus der Sklavenrasse selbst, welche, 
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in der Chronik unserer Sitten, einen erheblichen Betrag an Giite, 
Hingebung und Sorgfalt in die Wagschale werfen konnte. Die 
Poesie, welche ihn besang, die Prosa, welche von ihm zu erzahlen 
pflegte, und die miindliche Uberlieferung, welche ihn weiter ver- 
breitete, bildeten die Mittel zur sozialen Bekundung seines 
ethischen Wertes. Durch ihre Unterwiirfigkeit und ihren 
Glaubenseifer erwarb sich eine solche Rasse bald religidse 
Sympathien. Die Freilassung stellten zwar individuelle, vereinzelt 
dastehende Errungenschaften vor, bildeten aber die Vorlaufer der 
allgemeinen Abolition. Und wie gelangte sie zu diesen? Auf die 
einzige, soziale oder individuelle Weise zur Erlangung neuer 
Rechte: auf Grund ihres religidsen, moralischen, 6konomischen 
usw. Wertes. 

Um ein neues Recht hervorzubringen oder eine neue juristische 
Ordnung zu schaffen, geniigt es nicht nur, da8 ein Teil der Indi- 
viduen der Klasse oder Bevoélkerung ihrer ben6étigt, sondern 
es ergibt sich auch die Notwendigkeit, daB derselbe die Ver- 
pflichtung zur Abstellung des Bediirfnisses selbst durchzufiihren 
vermag, da8 er einen Einflu8 ausiiben kann, oder da8 er dem Be- 
diirfnisse selbst unmittelbar abzuhelfen imstande ist. In gleicher 
Weise wird auch das Recht formuliert werden: von der herrschen- 
den Klasse — als ein Zugestindnis (gesetzmaBige Verteidigung, 
Instinkt der Erhaltung), von den Parteien der herrschenden Klasse 
(Hilfsmittel der politischen Heuchelei) oder von den Bediiritigen 
selbst (Revolution oder berechtigte Teilnahme an der Regierung). 
So da8, wenn das Bediirfnis zunimmt und der Wert des Be- 
diirftigen abnimmt, eine sich tatsidchlich vollziehende Vernichtung 
stattfindet und ein Teil der Gesellschaft gleichsam den anderen 
verschlingt; wenn, mit der Zunahme des Bediirfnisses, die Macht 
der Bediirftigen zunimmt, wenn es zu keiner giinstigen Loésung 
fiir die Anspriiche stellende oder von ihr beherrschte Klasse 
kommt, — dann wird sie selbst nach ihrem freien Ermessen zu 
einem solchen gelangen. Wenn sich das zwangsweise durch- 
gefiihrte Recht verz6gert, verwirklicht sich das zur Tatsache 
gewordene Recht. 

Mit dem Augenblick, wo die Klasse Geltung erlangt, nimmt 
auch die sie begiinstizende Gesetzgebung ihren Anfang: weil ent- 
weder ihre Mitglieder emporsteigen, oder weil sie einzugreifen 
vermag, wie es sich heute mit den Arbeitern und unter dem all- 
gemeinen Wahlrecht ereignet, oder weil ihnen die herrschende 
Klasse zu gefallen sucht, z.B. die Aristokraten, welche fiir die 
Mitarbeit der Proletarier eintreten, die Biirger, die, infolge so- 
zialistischer Sympathien, aus Furcht oder von der allgemeinen 
Notwendigkeit des ,,modus vivendi“ iiberzeugt, sich dafiir inter- 
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essieren. Die letzte Lésung folgt immer, wenn sich die Nutz- 
losigkeit der MaBregeln herausstellt, welche die privilegierte 
Klasse begiinstigen, wie sie der Liberalismus in der klassischen 
Fassung des laissez faire, die einschrainkende Intervention, 
der Patriarchalismus oder der freiwillige Entschlu8 der Unter- 
nehmer vorstellen. In saémtlichen Zugestaindnissen erhalten den 
Vorzug, seitens der nachgebenden Partei, solche Forderungen, 
die sich mit der bestehenden Ordnung vereinbaren lassen; andern- 
falls wiirde es keine Zugestandnisse, sondern Verzichtleistungen 
geben und diese sind in den sozialen Kampfen nicht iiblich. Ver- 
zichtleistungen im eigentlichen Sinne gibt es nicht; Zugestand- 
nisse — allerdings. AuBerdem bildet das Recht das einzige Mittel, 
um den Zustand der Dinge aufrecht zu erhalten und die Mangel 
in der Anpassung abzustellen. Man verdankt ihm demnach die 
innerliche Harmonie des sozialen Apparates, die einander folgen- 
den Vereinbarungen des Kollektivmechanismus; hier — die An- 
erkennung des jus connubii mit den Plebejern, soweit es die 
Klasse der Patrizier anbetrifft; dort — die juristische Gleich- 
stellung der Nicht-Katholiken mit den Katholiken; hierauf die 
Unterdriickung der Feudalrechte; spater — die rechtliche Gleich- 
stellung der Einheimischen und Auslander, wie das in der Ver- 
fassung Brasiliens zum Ausdruck gelangt; in der heutigen Zeit — 
das Stimmrecht der Frau in einigen Landern, ihre Zulassung zu 
Universitatskursen, zu den freien Berufen, zu 6ffentlichen Amtern, 
in der Politik; der gesetzliche Arbeiterschutz (Prinzipien des So- 
zialismus, die in der kapitalistischen Gesellschaft ihre Erganzung 
finden), der zuweilen von einer ziemlich einschneidenden Be- 
deutung ist, wie die erfolgreiche Versicherung des schweizerischen 
Gesetzes vom 13. Juni 1911, auf Grund des Prinzipes von der 
Gegenseitigkeit (Art. 41), die Regelung der Heimarbeit usw. 

Die Annahme anderer MaBregeln, anstatt der unmittelbar sich 
darbietenden (Liberalismus, einschrinkende Intervention, Patri- 
archalismus), bildet das Resultat der sozialen Erfahrung. So- 
ziologisch genommen, stellt sie eine Tatsache vor, und nichts 
anderes als dieses; und wir haben sie auf Grund ihrer Be- 
stimmung und nach ihren Wirkungen aber nicht auf Grund iiber- 
historischer Prinzipien zu betrachten. Fiir den Phantasten oder 
‘fiir den Literaten gingen aus dem natiirlichen Rechte die Rechte 
des Menschen und des Biirgers hervor; fiir den Soziologen bot 
sich die Intervention einer neuen Kraft dar, die bedriickten 
Klassen zu beschiitzen, welche dessen benétigten und deren Be- 
deutung zutage trat. Die Inschrift in der Verfassung verlieh ihnen 
wenig an Wirksamkeit; das Gesetz geniigt weder dem Rechte, 
noch hangt das Recht einzig und allein von dem Gesetze ab. 
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Alles liefert einen deutlichen Beweis dafiir, daB man, um ein 
Recht zu erhalten, notwendigerweise gelten miisse, — eine Frage 
der Tatsachen und keine Ideen — oder Prinzipienfragen. Mit 
dem allgemeinen Wahlrecht beriicksichtigt man, zum Beispiel, die 
Zahl, und einem jeden wird die gleiche Einschatzung oder Fahig- 
keit zuerkannt; aber, an Stelle einer solchen gleichmaBigen und 
quantitativen Abschatzung schreitet man unaufh6rlich zu einer 
inneren qualitativen Analyse der Masse fort, so daB es Hohen 
und Tiefen in der Einteilung, in der historischen Struktur des 
Rechtes gibt. Die Verallgemeinerung der Werte bildet das 
einzige Mittel, um, des sozialen Nutzens wegen, die produktiven 
Strémungen des Rechts miteinander zu verbinden. Unentgelt- 
licher und verallgemeinerter Unterricht, hygienische Ma8regeln, 
Schutz gegen 6konomische Ausbeutung, Sauglingspflege, Beseiti- 
gung von Krankheits-, degenerierend wirkenden oder ver- 
brecherischen Ursachen usw., — sie alle verfolgen keinen anderen 
Zweck als den, vermittelst der Sozialisierung, das Individuum im 
Interesse des Gesamt-Organismus auf einen héheren Standpunkt 
zu stellen. 

Trotz des Artikels 21 der Menschenrechte (24. Juni 1793), 
welcher zum Grundsatz erhob — les secours publics sont une 
dette sacrée; la société doit la subsistance aux citoyens mal- 
heureux soit en leur procurant du travail, soit en assurant les 
moyens d’exister 4 eux qui sont hors d’état de travailler — 
enthalten sich die Linder, einschlieBlich Frankreichs, der Ver- 
wirklichung der dort aufgezahlten subjektiven Rechte. Der 
Konvent genehmigte in der Zeit vom 28. Juni bis 8. Juli 1793, ein 
Dekret, das sich auf die Gewahrung von Unterstiitzungen an 
Minderjahrige, Gebrechliche und Mittellose bezog, und deren 
MaBregeln sich darauf erstreckten, den Waisen, welche vor dem 
Tode ihres Vaters nur von seiner Arbeit lebten, eine Pension 
bis zum 12. Jahre auszuzahlen, und welche die physische und 
moralische Erziehung der verwahrlosten Kinder im Auge hatten. 
Aber die Durchfiihrung der erwahnten MaBnahmen wurde durch 
die politischen Ereignisse verhindert, und im Jahre 1900 erst trat 
Ungarn mit einem wirklichen System des Kinderschutzes auf, das 
von dem Staate ausgeiibt wird. Warum wird nun dem Kinde ein 
Recht verliehen? Wird es in der Bedeutung, welche wir dem 
Worte ,,Gelten“ beilegen, zur Geltung gebracht? Dort stellt der 
Wert den Wert des Gesamtorganismus vor, die Intervention des 
Rechtes in seiner primitiven Bedeutung; das Individuum ver- 
teidigt sich, das im Begriffe steht, zur Geltung zu gelangen, das 
heiBt, es verteidigt sich die spes, und mit dieser Verteidigung 
dient sie dem Ganzen, der Gattung, der Nation, den allgemeinen 
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und erhabenen Fortschritten des Lebens und der Kultur. In den 
Handlungen des Menschen, die sich auf die unmittelbare Be- 
friedigung richten, ist der Egoismus verborgen; aber es gibt einen 
Familienegoismus, einen nationalen Egoismus usw., welche 
altruistische Formen darstellen, wenn wir sie mit den niederen 
Formen vergleichen. Verallgemeinern hei&t emporsteigen, iiber- 
legen sein. 

Wenn sich die Bediirfnisse verandern, beginnen die politischen 
und sozialen Kimpfe; die gesamte neue Ordnung baut sich auf 
der friiheren auf, die weiter bestehen bleibt, ne ben dem neuen 
Element, welches die Form bildet, die von den die Veranlassung 
dazu gebenden Bediirfnissen der Veranderung hervorgebracht 
wurde. Demnach sind alle sozialen Probleme als Rechtsprobleme 
zu betrachten, selbst wenn das Rechtsphanomen nicht das Haupt- 
ereignis des Lebens bilden sollte. Je schneller und genauer sich 
der Gesetzgeber unterrichtet (und wir nehmen nicht bloB auf die 
politischen Versammlungen Bezug) und den in die Augen springen- 
den Bediirinissen abhilft, um so dauerhafter ist das soziale Gleich- 
gewicht und um so besser entfaltet sich der mittlere Ausdruck 
der allgemeinen Zufriedenheit. Zu diesem Zwecke wird er sich 
drei Klassen von Ma8nahmen oder diejenigen nutzbar machen, 
die an und fiir sich fiir die Erhaltung des Gleichgewichts aus- 
reichen, — eine Sache, die nicht immer mit der Erhaltung des 
namlichen Zustandes der Dinge iibereinstimmt: also solche ein- 
schneidenden MaBregeln, die sich fiir die Gesamtheit, fiir den Ge- 
samtorganismus vorteilhaft erweisen, andere, die das Volk einer 
oder vieler Klassen im Auge haben (Privilegium) und endlich 
noch — die negativen (vollstandige oder teilweise Enthaltung) 
oder, genauer ausgedriickt, der Individualismus. Einige folgen 
aufeinander in einer historischen Reihenfolge; andere bestehen 
nebeneinander. Aber es zieht sich ein feiner, leitender Faden hin- 
durch, der dem Menschen die Bedeutung der sozialen Entwick- 
lung nachzuweisen vermag und ihm als Fiihrer bei der Be- 
obachtung der Tatsachen und bei der Tatigkeit dienen kann, die 
er zufallig in den Ereignissen auszuiiben behauptet. Unter diesem 
Gesichtspunkt stellt das soziale Problem — und es kénnte 
auch nicht aufhéren, das zu sein — ein ernstes Problem der 
‘Padagogik vor. 

Viele gesetzliche VorsichtsmaBregeln des Zeitraumes, der sich 
vom XIV. bis zum XVIII. Jahrhundert erstreckt, wiirden heute 
ihren Zweck verfehlen: erstens weil sie die Sitten unberiick- 
sichtigt lassen, oder weil die eigene Initiative oder Vorsicht sie 
ersetzt. Die alten franzésischen Bestimmungen iiber das Ammen- 
wesen mogen als Beispiel dienen. Heute besteht das, was man in 
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dieser Hinsicht verlangt, in einer persdnlichen, drztlichen Be- 
glaubigung, welche die VorsichtsmaBregeln von damals entbehr- 
lich macht, sie jedoch weder als t6richt, noch harmlos bezeichnet, 
wie z.B. das Verbot, da8 dieselben Ammen, in demselben Jahre, 
zweimal einen neuen Dienstvertrag eingingen (Verordnungen des 
Konigs Johann vom 30. Januar 1350), das Verbot, das Kind 
wahrend der Nacht in dasselbe Bett zu legen (Polizeiverordnung 
vom 17. Juli 1762). Das Recht versuchte die Mangel in der An- 
passung abzustellen, bis sich die Stimme J.J. Rousseaus erhob, 
der die miitterliche Ernahrung statt der durch gemietete Per- 
sonen erfolgenden forderte, das heiBt, die Anpassung, das Wieder- 
aufleben der Gebraduche, die er in einem riihmenswerten Buche 
verteidigt hat. An die Stelle des aufgezwungenen Rechtes trat 
das Formen-Recht, das keiner Regelung oder Verordnung be- 
durfte. Aber die Mangel in der Anpassung wiederholten sich, und 
demnach trat auch die Notwendigkeit einer Intervention des be- 
richtigenden Rechtes ein; und in dem MaBe, in welchem die zeit- 
gendssische Geschichte weiter fortschreitet, sieht man die Frau 
sich jedesmal mehr und mehr der Pflicht entziehen, welche ihr 
die Moralisten aller Zeiten zuweisen; trotzdem wird das be- 
richtigende Recht zum Formen-Recht gelangen, infolge der 
bewerkstelligten Anpassung, wenn diese auch in einem von der 
urspriinglichen Intervention abweichenden Sinne erfolgen sollte, 
und der an die Stelle des individuellen und gedungenen Ersatzes 
tretende so ziale Ersatz wird den Interessen des Neugeborenen 
und des Weibes Rechnung tragen, weil er sich fiir den Gesamt- 
organismus vorteilhafter erweisen wird. 

In der Gegenwart stellt das Recht die Mangel in der An- 
passung ab und dient unmittelbar dem Kampfe ums Dasein, wo- 
fern nicht dieses eine einfache Form unbewuBter Anpassung 
bildet. Aber zuweilen, und das ereignet sich nicht selten, sorgt 
es fiir die Bediirfnisse, die sich nur mittelbar abstellen lassen: 
seine Wirkungen liegen in der Zukunft. In dem einen und in dem 
anderen Falle jedoch sucht das Geschick fiir die Tage, welche 
demselben Geschlecht zukommen oder dem folgenden Geschlecht 
zuteil werden sollen, nach einem weniger beschwerlichen, weniger 
miihsamen Material, welches die Grundlinie des moralischen, 
6konomischen und juristischen Fortschrittes des Menschen ent- 
wirft. Die Intervention der Intelligenz, der Gelehrsamkeit stellt 
eine transzendente Form der Anpassung vor, bildet aber nichts- 
destoweniger eine Anpassung; es handelt sich um einen Unter- 
schied des Grades, aber nicht der Substanz. Wie kame der 
Mensch wohl dazu, sich, ohne sie zu kennen, gegen Parasiten, 
gegen den Regen, gegen Verbrechen usw. zu schiitzen? Mit 
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Hilfe des Instinkts hat er die Héhlen aufgesucht, aber durch die 
Intelligenz ist er imstande, die Elektrizitat zu entdecken und die 
drahtlose Telegraphie zu erfinden; in beiden Fallen sind es die 
auBerlichen Bedingungen, welche seine Anpassung bewirken, und 
die bakteriologischen, geologischen, astronomischen, 6konomischen 
und juristischen Forschungen stellen nichts anderes als neue 
Windungen in der Spirallinie der Anpassung vor. 

Bei der Hervorbringung der Gesetze ereignen sich beklagens- 
werte Irrtiimer, aber solche lassen sich auch in der Anpassung 
der anderen Tiere und in ihren Instinkten antreffen. Ein Gesetz- 
geber oder Regierungsleiter, der samtliche Spiele oder sie allen 
verbietet, weil das Spiel einigen Personen zum Verderben ge- 
reichte, oder der sdmtliche Zweige der Industrie gewaltsam 
férdern will, weil das Land, wie er wohl wei8, vermittelst einiger 
von ihnen zum Reichtum gelangt ist, gleicht dem Barsche, der 
alle glanzenden Gegenstande zu ergreifen versucht, weil ja auch 
die Fischlein, von denen er sich ernadhrt, einen strahlenden Glanz 
verbreiten, — oder dem Stiere, der briillend mit den Hornern 
gegen die Erde sté8t, weil er auf dem Erdboden den Blutstreifen 
erblickt hat. Durch die Erforschung der Instinkte wird es uns 
méglich, den Beweis fiir die Riickstandigkeit und, driicken wir 
uns besser aus, fiir die relative Primitivitat der politischen 
Organisation des Menschen beizubringen: jene Irrtiimer sind den 
Instinkten eigentiimlich und lassen sich erst mit dem Erwachen 
der Intelligenz abstellen. Hartmann definierte den Instinkt als 
den intelligenten Willen der Umwelt zu einem unbewuBterweise 
gewollten Zweck; ohne die vollkommene Genauigkeit in der Art 
und Weise des Definierens anzuerkennen, wollen wir uns ihrer 
bedienen, um zu erklaren: die Intelligenz strebt nach der Be- 
seitigung der Unkenntnis des Zweckes. Im Laufe der Zeit, 
wahrend welcher das Organ, die nicht an die Offentlichkeit 
tretende Form der Funktion, des Inhaltes, fortbesteht, bildet alles, 
was man wahrnimmt, eine zufallige und einfache AuBerlichkeit, 
den Brauch, welcher das hervorbringt, was Réville als Andasthesie 
des BewuBtseins bezeichnete, — den sozialen Somnambulismus 
Tardes. 

Bei der Anpassung werden in fortschreitender Weise die 
Schmarotzer ausgeschieden. Aber ihre Ausscheidung hat das 
soziale und nicht das individuelle Ziel der Produktion zur Folge, 
weil sie der Unvollkommenheit des anpassenden Prozesses im 
kapitalistischen System ihr Entstehen verdanken. In Frankreich 
zum Beispiel wird das Schmarotzertum nach den allgemein zu- 
gegebenen Daten auf ungefahr 40 Prozent berechnet; es ist dem- 
nach zu einer Funktion der 6konomischen Umwelt geworden, 


Archiv fiir Rechtsphilosophie. Bd. XX. 4 


98 Aufsatze 


und es 148t sich nicht leugnen, daB es in der Kiinstelei friiherer 
Regierungen, die sich noch in der neuen sozialen Ara fortsetzt, 
seinen Ursprung findet. 

Die heute bestehenden Verhdltnisse des Individuums haben 
sich im allgemeinen im Hinblick auf die vergangenen Jahr- 
hunderte unstreitig gebessert: die Lebensweise hat sich einheit- 
licher gestaltet, weil alle, eine Ausnahme bildenden Lebensweisen 
darauf abzielen, sich zu verallgemeinern; die Proletariats- 
wohnungen gleichen den Wohnungen des Mittelalters und der 
uns zunichstliegenden Jahrhunderte, oder sind sogar besser als 
diese, weil die Kénige selbst iiber keine gro8en Einkiinfte ver- 
fiigten: Ludwig IV. fror empfindlich in den k6niglichen Ge- 
machern, und die Kénige von Portugal wohnten in mit Stroh 
gedeckten Hausern; die Verkehrsmittel (Fernsprecher, Telegraph, 
Eisenbahnen usw.) sind verallgemeinert worden und fiir alle be- 
stimmt, obgleich sich noch offenkundig ungerechte Privilegien 
einer unvolkommenen politischen Anpassung an das demo- 
kratische Leben geltend machen, wie das mit der besonderen 
Telegraphentaxe fiir KongreBmitglieder der Fall ist und in Bra- 
silien geschieht; es gibt eine Verallgemeinerung der geistigen Be- 
diirfnisse; der Mann aus dem Volke liest ebensoviel oder noch 
mehr als der Kapitalist; Zutritt zu den Wissenschaften, zu den 
wissenschaftlichen Methoden wird gewahrt, sei es nun auf Grund 
einer allgemein durchgefiihrten Volksbildung (sozialistische MaB- 
regel) oder dank der Unentgeltlichkeit der Kurse, dank des 
niedrigen Preises der Biicher, Instrumente usw. 

Unter solchen Umstaénden muBte sich auch ein neues Recht 
gestalten. Stellet euch eine Gesellschaft vor, in welcher das 
kiinstlerische Vorurteil von groBem Gewicht ist, verallgemeinert 
dieses Vorurteil und es werden sich die Berufsgenossenschaften. 
die Museen erheben, ebenso wie, je mehr sich die Bestrebungen 
und Bediirfnisse lautern, das Recht auf die Schénheit zur Geltung 
gelangt, auf welches Pareto anspielte. 

In dem Kampfe wider die Ausbeutung gelangt die systematische 
Verminderung der Arbeit zum Ausdruck, der Streik, ,,gréve perlée“ 
bei den Franzosen genannt, der zwei Zwecken dient: den Ge- 
winn der Arbeitgeber zu verringern und den Proletarier zu 
starken. Es ist der ,,zmodus vivendi“, das Formen-Recht, das zur 
Durchfiihrung gelangt, weil das berichtigende Recht nicht recht- 
zeitig eingegriffen hat. Wenn die Arbeiter an jenen Gewinnen 
beteiligt gewesen waren, wiirden sie nicht in die Notlage versetzt 
werden, das aufzuopfern, was ihnen zum Teil zukommen sollte. 
In solchen Augenblicken ist die Induktion des Gesetzgebers an- 
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gebracht; wenn er nicht vermittelnd eingreift, fiihrt die soziale 
Materie selbst die Frage des Gleichgewichtes einer Lésung ent- 
gegen. Wenn ich die Hand auf die Wage lege, deren Zeiger im 
Schwingen begriffen ist, wird er natiirlich stillstehen miissen; 
aber wenn ich ihn sich selbst iiberlasse, wird er in den 
Schwingungen fortfahren, bis die Ursachen des Schwankens 
schwinden. Ungliicklicherweise kénnen jedoch in der Gesellschaft 
solche Kradfte an Starke gewinnen und der Zustand der Ruhe 
wird illusorisch erscheinen. Es unterliegt keinem Zweifel, daB ein 
groBer Teil von der Tatigkeit des modernen Staates im Sinne der 
Sozialisierung durchgefiihrt wird (allgemeiner und unentgeltlicher 
6ffentlicher Unterricht, 6ffentliche Bauten, wie Briicken, Tunnel- 
anlagen usw.) und dafiir werden betrachtliche Posten in den 
Budgets angewiesen, das heiBt, mehr als die ihn charakteri- 
sierende protektionistische, politische Funktion bendtigen wiirde. 
Es gilt, bald unmittelbar, bald mittelbar, die unregelmaBigen und 
erganzenden Quellen aufzufinden, mit Hilfe der Nachahmung des 
fremden Rechtes, welche die unmittelbare Rechtsfindung nur ver- 
zogert. Davon iiberzeugt, daB das Recht eine Form bildet, und 
daB ohne dasselbe die 6konomischen Verhaltnisse ohne Bestand 
sind, widersetzen sich die daran Beteiligten jeder radikalen 
Reformbestrebung, wie — und das Beispiel ist typisch — der- 
jenigen des Erbrechtes, welches der gro6Bte Urheber der sozialen 
Ungerechtigkeit ist; aber es bleibt ihnen verborgen, daB es ein 
iiberzeugend wirkendes Recht und ein anderes, aufgezwungenes 
Recht gibt, und daB die individuellen Resolutionen und Oppo- 
sitionen jenem kein Hindernis bereiten, weil es sich in den Tat- 
sachen vollzieht. Und wir sehen alsdann, wie das Ubel das Heil- 
mittel hervorbringt, ein fiir samtliche Organismen geltendes Ge- 
setz und eine physiologische Erklarung des Schmerzes: um die 
Ruhelosigkeit der duldenden Massen zu mildern, wird mit 
hygienischen Hilfeleistungen begonnen, mit Erleichterung des 
Verkehrs usw., der Geldbedarf gestaltet sich zu einer Notwendig- 
keit, und man nimmt zu Steuern, einschlieBlich der des Nachlasses, 
seine Zuflucht. Dann macht sich die schaddliche Wirkung des 
Schmarotzertums geltend: der groBe Betrag, der von den Zinsen, 
von den Maf8nahmen eines fiirsorglichen FleiBes, von der Miihe- 
waltung herriihrt, steht im Begriffe, nur zum Teil der politischen 
Vereinbarung zu dienen, welche den unverdnderlichen Bestand 
des individuellen Eigentums im Auge hat, dessen Verteidigung den 
leitenden Hauptgedanken des modernen Staates bildet; das 
Schmarotzertum saugt den gré8ten Teil davon in sich auf. Andere 
Lasten ruhen schwer auf der individualistischen Einrichtung und 
sie erscheint uns als eine verfallende Zitadelle, welche ihre 
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Waffen zur Verteidigung und zum Angriff bereit halt, welcher 
aber das Pulver und die Kugeln fehlen. 

Im IV. Kapitel meines Systems **) hatten wir Gelegenheit, die 
Ubereinstimmung zwischen den juristischen Systemen und den 
sozialen Kreisen nachzuweisen: durch diese erganzt, treten jene 
auf. Das Individuum wird von dem gewaltigen Wirbel des Ge- 
setzes der groRen Zahlen verschlungen. 

Wenn wir in graphischer Weise die an einem gewissen Geiste 
bewerkstelligten Anpassungen bezeichnen konnten, bei einem 
Geiste, dessen Gestaltung nach dem gegebenen Augenblick und 
nach den aufeinanderfolgenden Erscheinungsformen in Erwagung 
gezogen wurde, wiirde sein Ausehen weit veranderter erscheinen 
als das einer aus Brotkrumen bestehenden, andauernd gekneteten 
Kugel. Um ihn fiir die Menschheit, fiir den neuen Typus des 
Gesamtorganismus zu vervollkommnen, muB8 das Individuum auf 
die Ideen und auf die Gewohnheiten verzichten, welche ihn vor- 
dem, wahrend der Existenz des Stammes, des Biirgertums und 
der ausschlieBlichen Unterwerfung unter die Volksgemeinschait, 
beinahe ganzlich fiir sich in Anspruch nahmen. Es gilt, langsam, 
aber mit aller Bestimmtheit, die Kleidungsstiicke zu wechseln; ein 
jeder von uns ist schon mehr oder weniger Weltbiirger. Die 
Menschlichkeit offenbart sich in den Handlungen, in den Gebarden, 
in den Vorlesungen, in den individuellen Vorziigen, wie auch in 
den praktischen Tugenden, in der Auffassungsgabe, in den Ge- 
staltungen des Idealen, in den duBerlichen Kundgebungen der 
Empfindsamkeit und in dem tiefen Schweigen der Seele, diesem 
so unentbehrlichen Prologe der Erfiillung groBer VerheiBungen. 

Der politische Endzweck des Rechts muB in der Verwirk- 
lichung eines mdoglichst groBen Betrages an Nutzen fiir den 
Kollektivkérper bestehen. Edgeworth ging von der MefSbarkeit 
der Freuden aus (just perceivable increments of pleasure are 
equateable) und formulierte die nachstehende SchluSfolgerung, 
welche fiir den Juristen nicht des Interesse entbehrt und einen 
theoretischen und praktischen Wert besitzt: das denkbar gr6éBte 
Gliick der Gesamtheit gleicht dem denkbar gré8ten Werte des 
Integrals J J § dp dn dt (in welchem dp der geringeren Quantitit 
an wahrnehmbarer Zufriedenheit entspricht, dn — der eines 
empfindenden Individuums, dt — der eines Elements der Zeit 
gleicht), wobei O und x die Grenzen der Integration beziiglich 
der Zeit bilden, Gegenwart und Zukunft unbestimmt bleiben und 
die iibrigen Grenzen verinderlich sind und durch die Berechnung 


36) Pontes de Miranda, Systema de Sciencia Positiva do 
Direito, Rio de Janeiro 1922, 2 Bande. 
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der Veranderung bestimmt werden*’). Wie sehr auch Irving 
Fisher eine solche hinterlistige Einschmuggelung der Psychologie 
in die Okonomie tadelte **), der erlauternde, bahnbrechende Wert 
des mathematischen Gedankens von Edgeworth 1laBt sich nicht 
bestreiten; und in der politischen Materie muB alles, was zu dem 
Erforderlichen beitragen kann, in sorgfaltiger Weise verwertet 
werden. Fiir das Recht sind alle Beziehungspunkte vortrefflich 
geeignet, hauptsichlich aber jene, welche, wenn auch noch in 
einer symbolischen Weise, eine objektive Bedeutung besitzen und 
sich im Sinne der wissenschaftlichen Fortschritte bewegen. 

Anstatt in der Okonomie von 6konomischen Phdanomenen 
konkreter, notwendigerweise unbestimmter Grundformen zu reden 
(freier Wettbewerb, Monopole usw.), hielt sie Vilfredo Pareto, 
von der Schule zu Lausanne, fiir drei abstrakte Typen von genau 
bestimmbaren mathematischen Kennzeichen: wenn das Einzel- 
wesen den Kaufpreis anerkennt und sich nur von seinem Ge- 
schmack leiten laBt, erhalt man den ersten Typus; wenn man die 
Verkaufsbedingungen abzudndern sucht, kommt der zweite zum 
Vorschein (Monopol, ausgeiibt seitens des Individuums oder 
seitens der Gruppen); schlieBlich gibt es noch den dritten Typus, 
jenen, der die Gesamtheit des d6konomischen Phanomens zu 
organisieren bestrebt ist, so daB der hdchste Grad des Wohl- 
befindens fiir alle diejenigen angestrebt wird, welche etwas von 
ihm an sich haben **). ,,I] y a deux problémes a résoudre pour 
procurer le maximum de bien-étre a une collectivité. II faut d’abord 
fixer les régles de distribution quo’n juge a propos d’etablir. La 
solution de ce probléme est principalment du domain de la 
sociologie. Ces régles de distribution étant adoptées, on peut 
rechercher quelle position donné, toujours en suivant ces régles, 
le plus grand bien-étre possible aux individus de la collectivité.” 

Es ergeben sich demnach fiir die Férderung des menschlichen 
Wohlbefindens zwei Probleme: das der Form, der juristischen 
Organisation, und das 6konomische der Substanz. 

Die Ungleichheit, das Wohl der einen und das Ubel der 
anderen, ist nicht imstande, irgendwie zu dem Gliicksgefiihl 


ab a F. J. Edgeworth, Mathematical Psychics, London 1881, S. 57, 
38) Irving Fisher, Mathematical Investigations in the Theory of 
Value and Prices, Auszug aus den Transactions of the Connecticut 
Academy, Bd. IX (Juli 1892), Vorrede, S.4 und 5. Gliicklicher als die 
Vorstellung Edgeworths von dem Gesamtnutzen ist die Auffassung 
Paretos, der die individuellen Vorteile als heterogene und nicht durch 
Summen ausdriickbar betrachtet. 

eis Pareto, Manuel d’économie politique, Paris 1909, 
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irgend eines Individuums beizutragen; mit dem Leiden der einen 
Klasse ist die drohende Gefahr einer Abnahme des Uberflusses 
bei der anderen verbunden. Das Gliick kann, in sozialer Hinsicht, 
nur in dem Gleichgewicht bestehen, weil es in der Soziologie, wie 
in der Physik, eine Gleichwertigkeit zwischen der Handlung und 
der Reaktion gibt: ebenso wie sich der héchste Grad der Zu- 
friedenheit bei dem einen, ohne die Zufriedenheit der anderen, 
denken laBt, ebenso undenkbar erscheint das Vorhandensein des 
geringsten Grades von Furcht, Unbestandigkeit, Kummer, in dem 
Leiden der anderen Individuen. Hierzu zog die mathematische 
Okonomie die einfachsten und bedeutsamsten SchluBfolgerungen. 
Das Gleichgewicht ist nur méglich, wenn alle produzieren, damit 
alle etwas haben; und dieses geschieht in einer um so ausfiihr- 
bareren Weise, je mehr auf die Verschiedenheit der Fahigkeiten 
und der Neigungen Riicksicht genommen wird, bis sich die indi- 
viduellen Anzeichen des Nutzens zu heterogenen Quantitaten ge- 
stalten, — und die UnmefSbarkeit wird durch das Argument 
gerechtfertigt, das in einem Briefe Poincarés an Walras enthalten 
ist, in welchem er versicherte, da8 man nicht von der mathe- 
matischen Spekulation die nicht meBbaren Gr6é8en ausschlieBen 
diirfe. ,,La température par exemple (au moins jusqu’a avénement 
de la thermodynamique qui a donné un sens au mot température 
absolue), était une grandeur non-mensurable. C’est arbitrairement 
qu’on la définissait et la mesurait par la dilatation du mercure. 
On aurmit pu tout aussi legitimement la définir par la dilatation 
de tout autre corps et la mesurer par une fonction quelconque de 
cette dilatation pourvu que cette fonction fit constamment 
croissante. De méme ici, vous pouvez définir la satisfaction par 
une fonction arbitraire, pourvu que cette fonction croisse toujours 
en méme temps que la satisfaction qu’elle représente.“ Das sind 
beherzigenswerte Worte, welche in unseren Tagen, als der Aus- 
druck der gréBten intellektuellen Bewegung in der Menschheits- 
geschichte iiberall Widerhall finden. 

Die normale durchschnittliche Zufriedenheit der Menschheit 
kann von der Wissenschaft erreicht werden: die Pro- 
gramme zu ihrer Erlangung stellen ein Problem der Berechnung 
vor. Die Mittel zu ihrer Durchfiihrung hangen von dem Grade 
unseres Wissens und unserer Moralitat ab. — 


Rechtslogismus und Rechtssoziologie 
in ihrer Stellung zum Problem der Rechtsgeltung. 


Von 
Landgerichtsrat Dr. Friedrich Darmstaedter, Mannheim. 
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Georg Jellinek lehrt in seiner ,,Allgemeinen Staatslehre“ *), 
daB es ,,zwei Gesichtspunkte“ sind, ,,unter denen der Staat be- 
trachtet werden kann. Der Staat ist einmal gesellschaftliches 
Gebilde, sodann rechtliche Institution. Die allgemeine Staatslehre 
insbesondere hat demnach zwei Abteilungen: die allgemeine 
Soziallehre des Staates und die allgemeine Staatslehre .. .“ 
Diese Unterscheidung ,,ist in dem Unterschied der Methoden be- 
griindet, die in beiden Gebieten herrschen .. .“ Es wird ,,das 
gesellschaftliche Wesen des Staates mittels der in den histori- 
schen und Sozialwissenschaften geltenden Methoden, das recht- 
liche Wesen hingegen mit der juristischen Methode erkannt‘’). 
Die juristische -Methode ist die Methode der Normwissenschaften. 
Denn ,,die Staatsrechtslehre ist Normwissenschaft" im Gegensatze 
zur sozialen Staatslehre als einer Kausal- oder Seinswissenschaft. 
»lhre Normen sind von den Aussagen iiber das Sein des Staates 
als sozialer Erscheinung scharf zu trennen. .. .““ Aber nicht nur 
auf den Unterschied der beiden Zweige der Staatslehre weist 
Jellinek hin. Er betont auch ihren Zusammenhang (ebenda S. 12), 
denn dessen Erkenntnis sei berufen ,,einem zwiefachen, folgen- 
schweren Irrtum vorzubeugen: dem Glauben, daB die einzige 
richtige Erklarungsart des Staates die soziologische, historische, 
politische: kurz die nichtjuristische sei, und der entgegengesetzten 
Uberzeugung, da8 der Jurist allein dazu berufen sei, mit seinen 
Forschungsmitteln alle Ratsel zu lésen, die mit den staatlichen 
Phanomenen verkniipft sind.... Fiir die ersprieBliche Unter- 
suchung der staatsrechtlichen Probleme ist die Erkenntnis des 


1) 3.A., Berlin 1914, S.11ff. Ahnlich auch Kistiakowski_ ,,Gesell- 


schaft und Einzelwesen“, Berlin 1899, S.59ff. ,,.Der Staat .... als Sub- 
jekt der Rechte .... ist etwas Grundverschiedenes vom Staate im 
Sinne einer Gesellschaft . ... der Menschen selbst.“ 


2) Jellinek ebenda S. 41/42. Dieser Unterschied hat gewisse, nicht 
eindeutige Beziehungen zu Wilhelm Windelbands Unterscheidung in 
idiographische und nomothetische Wissenschaften. (,,Praludien“ 4. A., 
Tiibingen 1911, Bd. II S.145.) Vegl. auch Heinrich Rickerts ,,Grenzen der 
naturwissenschaftlichen Begriffsbildung’, 2. A., Tiibingen 1913, S. 185ff., 
dazu Jellinek selbst c.1 S.7 Anm. 1. 
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Zusammenhanges von sozialer Staatslehre und Staatsrechtslehre 
von der héchsten Bedeutung.“ 

Gerade gegen diese letztere Auffassung wendet sich ein Ge- 
lehrter, der seine methodologische und sachliche Auffassung von 
Recht und Staat im iibrigen von Jellinek herleitet: Hans Kelsen. 
Er sieht*) in Jellineks Vorstellung, ,da8 der Staat als ein und 
dasselbe Objekt das eine Mal als Gegenstand der Soziallehre oder 
Soziologie, das andere Mal als Objekt der Rechtswissenschaft, 
die als solche Staatslehre ist’, einen ,fundamentalen Irrtum*. 
Die Identitat des Erkenntnisobjektes ist bedingt durch die Identi- 
tat der Erkenntnis-Methode! Eine prinzipiell andere Betrach- 
tungsweise hat einen prinzipiell anderen Gegenstand zur Folge... 
Und so kénnte — gabe es ein als ,,Staat’’ zu bezeichnendes Objekt 
der Soziologie — dieser soziale Staat fiir die juristische Erkenntnis 
iiberhaupt nicht in Betracht kommen... Es ist“, meint Kelsen, 
fast unbegreiflich, wie Jellinek, der sein ganzes System auf den 
Dualismus von Sein und Sollen aufbaut..., der die scharfe 
Scheidung von normativ-juristischer und explikativ-soziologischer 
Methode fordert, zugleich einen vom juristischen verschiedenen, 
sozialen Begriff des Staates fiir méglich halten .. . kann.“ 

Die Durchfiihrung des methodologischen Unterschiedes, welchen 
er hier bei Jellinek vermiBt, versucht Kelsen selbst zu voll- 
ziehen, und zwar nicht nur fiir die Staatslehre allein, sondern fiir 
die Rechtslehre schlechthin. Sein grundlegendes Werk weist in 
dem Obertitel ,.Hauptprobleme der Staatsrechtslehre“ *) auf den 
Zusammenhang mit Jellineks Unterscheidung hin, in dem Unter- 
titel ,,.entwickelt aus der Lehre vom Rechtsatze“, findet die Er- 
streckung auf die gesamte Rechtslehre ihren Ausdruck. Fiir 
Kelsen liegt die Bedeutung der methodologischen Frage gerade. 
nicht darin, den Weg zu den Gegenstanden wissenschaftlicher 
Forschung zu ermitteln. Er sieht deren Wert gerade umgekehrt 
in der Gestaltung dieser Gegenstainde selbst begriindet. Es sollen 
namlich ,,die Grenzgebiete jener Disziplinen, die in bezug auf 
ihren Gegenstand miteinander in Beriihrung stehen, durch die 
Verschiedenheit der Betrachtungsweise von- 
einander getrennt* werden und getrennt gehalten werden. - 


8) Der soziologische und der juristische Staatsbegriff. Kritische 

para eres des Verhaltnisses von Staat und Recht.“ Tiibingen 1922. 
5 | t 

4) 1.A., Tiibingen 1911. Die Zitierungen erfolgen nach der ersten 
Auflage. Es handelt sich fiir unsere Stellungnahme nicht um- die Kritik 
eines Werkes oder eines Gelehrten, sondern um die Charakterisierung 
einer wissenschaftlichen Richtung, und fiir diese ist gerade die erste 
Auflage des Buches grundlegend geworden. 
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Es soll durch die Isolierung der Methoden ,,die Fixierung oder 
Wiederherstellung der in letzter Zeit sehr zum Schaden der 
Rechtswissenschaft verschobenen und vermischten Grenzlinien 
gegeniiber der Psychologie und Soziologie“ wiederum erreicht 
werden. Dem Juristen mu8 durch die Methode zu BewuBtsein 
gebracht werden, daB ,,er die Welt des Seins und des Sollens in 
seinen Begrifferi nicht verbinden kann und sich darum ent- 
scheiden mu, ob er als Soziologe und Psychologe das tatsiich- 
liche Geschehen, das Handeln der Menschen erkliren, oder die 
Rechtsnormen erfassen, ob er seine Begriffe aus der einen oder 
aus der anderen Welt abstrahieren will...“ (ebenda Vorrede 
S. IV ffg.). 

Diese Ausfiihrungen besagen nicht weniger, als daB es cine 
»allgemeine Soziallehre“ des Staates und des Rechts iiberhaupt 
nicht gibt. Sie verschlieBen Staat und Recht jeglicher Soziallehre 
und Soziologie und schlieBen die Soziologie von der Untersuchung 
des Staates und Rechtes aus. Diese Abweisung war durchaus 
kein StoB in die leere Luft, sondern fand einen Gegner vor, der 
zu Abwehr und Kampf nicht unvorbereitet war. Er gab denn 
auch bald eine entsprechende Antwort. 

Die neuere deutsche Soziologie — weiter auszugreifen ist 
weder geboten noch bei dem verfiigbaren Raum zuladssig — hat 
stets die Eroérterung rechtlicher Probleme in ihren Aufgabenkreis 
einbezogen und ihre eigene Behandlung dieser Probleme nur als 
eine einzelne unter mehreren moglichen angesehen. Georg Simmel 
etklart in seiner ,,Soziologie‘®) diese Wissenschaft als ,,eine 
neue Methode, ein Hilfsmittel der Forschung, um den Er- 
scheinungen ... auf einem neuen Wege beizukommen™. Er sagt 
ausdriicklich, da8 zur Legitimation der Soziologie ,,als einer neuen 
Wissenschaft nicht die Entdeckung eines, seiner Existenz nach 
bisher unbekannten Gegenstandes gehoére,“ sondern nur erforder- 
lich sei, ,,da8 die gesellschaftlich-geschichtlichen Gegebenheiten 
einer neuen Abstraktion und Zusammenordnung unterworfen 
werden .. .“ Ferner aber la8t die Art, wie Simmel gelegentlich 
iiber das Recht spricht (vgl. ebenda z. B.S. 454 ffg.), erkennen, 
daB er in einer Rechtssoziologie eine einzelne Betrachtungsweise 
rechtlicher Probleme unter mehreren méglichen sieht. 

Nunmehr aber verla8t die Rechtssoziologie ihre Indifferenz 
gegeniiber dem Verhalten der anderen Betrachtungsweise recht- 
licher Probleme. Sie stellt sich dem Angriffe von seiten des durch 
Kelsen vertretenen Rechtslogismus und tritt zum Gegenangriffe 


5) Leipzig 1908. S.3f. Dazu Wilhelm Sauer ,,Grundlagen der Ge- 
sellschaft“, Berlin-Grunewald 1924, S.93ff., 109 ff. 
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an. Hat der Rechtslogismus einer Rechtssoziologie das Daseins- 
recht abgesprochen, so duBert jetzt die Rechtssoziologie ihrer- 
seits Bedenken gegen die wissenschaftliche Berechtigung des 
Rechtslogismus. In seiner ,,Soziologie des Rechts“ *) sagt Franz 
W. Jerusalem, indem er die von ihm vertretene ,,Methode der 
reinen Gegenstandlichkeit‘ darlegt und als die ,,Soziologie des 
Rechts“ begriindet: ,.Mehr und mehr traten in der Rechtswissen- 
schaft Ergebnisse rein gegenstandlicher Betrachtung auf. Damit 
aber wurde ein Widerspruch in sie hineingetragen, der zum ersten 
Male von Hans Kelsen gesehen wurde. Aber er sah... nicht, 
daB sich mit diesem ,,Soziologischen und Psychologischen“ inner- 
halb der Rechtswissenschaft eine neue Methode vorbereitete, die 
lediglich von der bisherigen Methode loszulésen und selbstandig 
zu machen war. ... Es ist die Methode der (riickstandigen und 
zu iiberwindenden) zustandlichen Gegenstandlichkeit, die in 
Kelsen noch einmal den Versuch macht, sich in ihrer Herrschaft 
gegeniiber einer neuen Zeit zu behaupten.“ Im Gegensatze zu 
Kelsen handelt es sich darum, ,,in der Rechtswissenschaft die 
Methode der reinen Gegenstandlichkeit zur Geltung zu bringen.“ 


II. 


Es ist also die Frage der Gegenstandlichkeit des Rechtes, auf 
welche die Rechtssoziologie den Gegensatz zwischen ihr und dem 
Rechtslogismus zuriickfiihrt. Hierin sieht sie den entscheidenden 
Unterschied zwischen ihr selbst und ihrem Gegner. 

Wie steht es nun mit der Gegenstandlichkeit des Rechtes, dem 
Rechte als Gegenstand? 

Wenn man von einem Etwas sagt, es sei ein Gegenstand, ein 
Objekt, so setzt man es zu einem anderen Etwas als zu einem 
Subjekt in Beziehung. ,,Unter einem ,Gegenstand‘ darf man zu- 
nachst nichts anderes verstehen, als das, was dem Subjekt als 
etwas von ihm Unabhingiges entgegensteht“, so beginnt 
Heinrich Rickert sein Werk iiber den ,,Gegenstand der Erkennt- 
nis“”). Nur das, was einem Subjekte gegeniibersteht, ist Gegen- 
stand. Dieses Gegeniiberstehen von Subjekt und Objekt ist die 
,arundtatsache, die als die allgemeinste Voraussetzung aller Er- 
fahrung und aller Praxis, aller Spekulation des Denkens und aller 
Lust und Qual des Erlebens gelten“ kann*). Ist nun aber auch 
alles, was dem Subjekte gegeniibersteht, Objekt? Verleiht dieses 


6) Jena 1925, Vorwort S. IV. 

7) Tiibingen 1915, 3.A. S.1. 

8) Georg Simmel ,,Hauptprobleme der Philosophie“, Leipzig 1910, 
S.86. Sauer c.1 S. 47. 


Darmstaedter, Rechtslogismus und Rechtssoziologie usw. 107 


Gegeniiberstehen gegeniiber dem Subjekte allein und ohne 
weiteres die Eigenschaft als Gegenstand? Man fa8t sehr hautig 
den Begriff des Objektes enger, namlich als das ,,Ding, dem 
reales Sein oder Wirklichkeit“* zukommt °). Gegenstand in diesem 
Sinne ist das Recht nicht, denn Dinghaftigkeit und reales Sein 
kommt ihm nicht zu. Aber die Philosophie erkennt diesen engen 
Begriff des Objektes auch nicht an. Objekt ist ihr ,,ganz all- 
gemein alles, was vom Subjekt in irgend einer Weise zu unter- 
scheiden ist’. Es gibt insbesondere ,,auch ideale oder unwirkliche 
Objekte wie z.B. Zahlen oder geometrische Linien“. Im Sinne 
einer solchen idealen Gegenstandlichkeit hat man auch das Recht 
als Gegenstand zu bezeichnen. Wo das Recht als solches ideales 
Gebilde dem Subjekt, also dem Menschen, gegeniibersteht, da ist 
es als Gegenstand gegeben. Aber auch nur bei einem derartigen 
Gegeniiberstehen kann man von dem Rechte als Gegenstand 
reden. 

Daraus aber folgt ohne weiteres, daB nicht alles am Recht, nicht 
alles Rechtliche Gegenstand ist. Denn es gibt auf das Recht be- 
ziigliche Gegebenheiten, welche dem Menschen als Subjekt nicht 
gegeniiberstehen, sondern ihm angehéren. Wenn dem Menschen 
als dem Subjekte das Recht als Gegenstand gegeniibersteht, 
dann kann er sich in ganz bestimmter Weise zu diesem 
Gegeniiberstehen erhalten, er kann das Recht  befolgen, 
es anwenden, er kann seinen Schutz genieBen. Auch alle diese 
Verhaltungsweisen hangen offenbar mit dem Rechte aufs engste 
zusammen. Denn diese Verhaltungsweisen sind es, in denen sich 
das Recht, wenn nicht auswirken muB, so jedenfalls auswirken 
kann und soll. Aber diese Verhaltungsweisen sind nichts, was 
dem Menschen als dem Subjekt dann gegenstandlich gegeniiber- 
steht, wenn das Recht sich derart auswirkt. Vielmehr gehéren 
diese Verhaltungsweisen alsdann dem Menschen an und sind ihm 
eingefiigt. Bis an die Stelle, wo diese Verhaltungsweisen ein- 
setzen, reicht das Recht als Gegenstand hin, aber an eben dieser 
Stelle hat es auch als Gegenstand sein Aufhoéren. 

Damit aber hat sich uns eine Grenze an dem Recht als 
Gegenstand gezeigt. Es hat sich uns die Stelle gezeigt, an welcher 
zwischen dem Recht als Gegenstand und dem Menschen als 
Subjekt dieses Gegenstandes die Grenze verlauft. Jenseits ihrer 


®) Heinrich Rickert ,,Gegenstand der Erkenntnis“ c.1 S.15 Anm. 1. 
Mit dem dort dargelegten ,,dreifachen Gegensatz des Subiektes zum 
Objekt‘ vergleiche man den bei Oswald Kiilpe ,,Einleitung in die Philo- 
sophie“ 10. A., Leipzig 1921, S. 61/62, welcher der hier gemeinten Unter- 
scheidung nahesteht. 
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steht das Recht als Objekt. Ihm stehen diesseits menschliche 
Verhaltungsweisen als Subjektives gegeniiber. Diese Grenze 1aBt 
sich naher bestimmen. Die genannten subjektiven Momente sind 
Wirklichkeiten, sind wirkliche Bestandteile wirklichen menschlichen 
Seelenlebens, sind wirkliche Verhaltungsweisen wirklicher 
Menschen. Daraus aber folgt, daB es ebensoviele solcher Ver- 
haltungsweisen geben muB, als es Menschen gibt, die sich ihrer 
befleiBigen. Jedem Menschen kommt seine eigene, von den 
iibrigen Menschen unterschiedene Rechtsbefolgung und Rechts- 
aiwendung, sein besonderer Rechtsgenu8 zu. Wenn es eine 
Mehrzahl von Menschen gibt, die dem Recht ihre Befolgung und 
Anwendung gewdhren, dann muB es auch eine Mehrzahl von 
Rechtsbefolgungen und Rechtsanwendungen geben. 

Anders steht es mit dem Rechte, das als Gegenstand dieser 
Mehrzahl von Rechtsbefolgungen und Rechtsgeniissen gegeniiber- 
steht. Es ist allerdings méglich, daB es ebensoviele Rechte als 
Gegenstande gibt, wie Rechtsbefolgungen und Rechtsgeniisse bei 
einer Mehrzahl von Menschen vorliegen, daB jeder von diesen 
sich auf sein eigenes, besonderes, gegenstandliches Recht bezieht. 
Es ist dies aber auch bloB méglich. Denn die Mehrzahl von 
Rechtsbefolgungen und Rechtsgeniissen kénnen sich auch auf ein 
einziges, nadmliches Recht als ihren Gegenstand beziehen. Das 
eben ist das eigentiimliche des Rechtes als Gegenstand, daB es als 
Einziges und Naémliches einer Mehrzahl von Rechtsbefolgungen 
und Rechtsanwendungen und damit einer Mehrzahl von Menschen 
als Subjekten gegeniiberstehen kann. Wahrend es im Recht not- 
wendig ebensoviel Subjektives an Rechtsbefolgung und Rechts- 
genuB geben mu8, wie es Menschen als Subjekte gibt, kann die 
Mehrzahl der Rechtsbefolgungen und Rechtsgentisse diesem 
Rechte als einem einzigen und nadmlichen Gegenstand gelten. 
Wie ein einziges kérperliches Ding, etwa ein Stuhl, fiir eine 
Mehrzah!l von Menschen einen namlichen Wahrnehmungsgegen- 
stand bilden kann, ebenso kann ein einziges Recht als Gegenstand 
einer Vielzahl von Rechtsbefolgungen und damit einer Vielzahl 
von Menschen gegeniiberstehen. 

Was ist es nun, was derart in dem Rechte als Gegenstand 
den Menschen als Subjekten gegeniibersteht? Da8& es ein kérper- 
liches Ding von k6érperlicher Wirklichkeit nicht ist, wurde bereits 
gesagt. Heinrich Rickert hat nun an der von uns Zzitierten Stelle 
unter den idealen Gegenstanden als Beispiele die Zahl und die 
geometrische Linie genannt. Diese sind fiir den Menschen 
Gegenstinde des Wissens. Steht nun auch das Recht dem 
Menschen als Gegenstand des Wissens gegeniiber? Es ist kein 
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Zweifel, daB das Recht ein Gegenstand des Wissens fiir den 
Menschen sein kann, ja sein mu8, wenn es ihm gegenstindlich 
werden soll. Ohne ein solches Wissen gibt es fiir den Menschen 
ein Recht als Gegenstand nicht. Dariiber hinaus gibt es sogar 
Recht, das fiir den Menschen iiberhaupt nichts wesentlich anderes 
und weiteres als Gegenstand des Wissens sein kann. Man denke 
nur an Zeitlich fernes oder rdumlich fremdes Recht. Eine weitere 
Gegenstandlichkeit als die fiir das Wissen und ein darauf etwa 
gegriindetes Werten kommt einem solchen Recht nicht zu, hierin 
erschopft sich seine Eigenschaft als Gegenstand fiir den Menschen. 
Aber zu dem zeitlich fernen und raumlich fremden Rechte tritt 
das gegenwartige, rdumlich zustandige Recht hinzu. Wenn dieses 
Recht nur Gegenstand des Wissens und Wertens fiir die Menschen 
ais Subjekte ware, dann wiirde gegeniiber dem Menschen 
als Subiekt kein Unterschied bestehen zwischen dem gegen- 
wartigen, zustandigen Recht und dem zeitlich und raumlich fernen 
Recht. Das ist aber offenbar nicht richtig. Das Gegeniiberstehen 
des gegenwdrtigen, zustaindigen Rechtes bedeutet fiir den 
Menschen nicht bloB ein von ihm aus gegen den Gegenstand vor- 
gehendes Wissen und Werten, sondern daneben und dariiber 
hinaus auch ein vom Rechte aus auf den Menschen zukommendes 
Wirken. Gewi8 ist auch gegeniiber dem gegenwartigen, zu- 
standigen Rechte ein Wissen und Werten von seiten des Menschen 
unentbehrlich. Ohne dieses Wissen und Werten ist ein volles 
Wirken von seiten des Rechtes gar nicht méglich. Aber zum 
gegenwartigen, rdumlich zustandigen Rechte wird dieser Gegen- 
stand des Wissens und Wertens erst dann, wenn von ihm her 
ein Wirken auf den Menschen zukommt. 

Welches Wirken auf den Menschen ist nun erforderlich, damit 
ihm als Subjekt ein gegenwdartiges, rdumlich zustandiges Recht 
gegenstandlich gegeniibersteht, damit — um den iiblichen Namen 
zu gebrauchen — Rechtsgeltung vorliegt? Wir wollen 
dieses Wirken nur insoweit bestimmen, als dies aus dem Begriffe 
der Rechtsgeltung selbst ohne weiteres moglich ist. Der Sinn 
eines solchen Wirkens ist offenbar der, daB das Recht geschieht 
und daB nach geschehenem Unrecht das Recht wieder hergestellt 
wird. Nun kann das Recht nicht anders geschehen und wieder- 
hergestellt werden, als wenn dieses Geschehen und Wiederher- 
stellen von Menschen ausgeht und an Menschen vollzogen wird. 
DaB Recht geschieht, wiederhergestellt wird, das heiBt, da8 
Menschen Recht tun und Recht wieder herstellen und daB 
Menschen des Rechttuns und Rechtwiederherstellens teilhaftig 
werden. Nur dann, wenn sowohl Menschen jenes Tun und Wieder- 
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herstellen vornehmen, als auch Menschen dessen_ teilhaftig 
werden, geschieht Recht, liegt Rechtsgeltung vor. 

Geniigt aber diese Vereinigung von Rechttun des einen und 
Rechtsgenu8 des anderen Menschen fiir die Rechtsgeltung? 
Wenn diese beiden Tatsachen fiir sich allein vorlagen, dann wiirde 
dies bedeuten, daB der Rechtsgenu8 des einen Menschen in Ab- 
hangigkeit steht von dem Rechttun des anderen Menschen. Der 
Mensch ware also in seinem RechtsgenuB8 abhangig von der 
Willkiir des anderen Menschen und fiir jeden Menschen ware 
das eigene Rechttun seiner Willkiir anheimgegeben. Aber gerade 
von dieser Willkiir soll die Rechtsgeltung das Rechttun und den 
Rechtsgenu8 unter den Menschen frei machen. ,,Das Recht hat 
die Tendenz, sich mit Zwang durchzusetzen“*°). Rechtsgeltung 
bedeutet also, daB die Willkiir zum Rechttun einer von auBen 
kommenden Bindung untersteht und daB von der Ab- 
hangigkeit im Rechtsgenu8 eine von auBen kommende 
Sicherung freimacht. Wenn eine solche auBere Bindung dem 
rechttuenden Menschen gegeniibersteht, dann wird das Rechttun 
zur Rechtspflicht und, wenn eine solche auBere Sicherung dem 
Rechtsgenu8 zusteht, dann wird der Rechtsgenu8 zum subiek- 
tiven Rechte. 

Es stehen also der Gegenstandlichkeit des geltenden Rechts 
zwei Arten von Subjekten gegeniiber: Die Pflichtsubjekte und 
die Rechtssubjekte, und diese Gegenstandlichkeit selbst ist zwei- 
seitig, nadmlich auBere Bindung gegeniiber den Pflichtsubjekten 
und auBere Sicherung gegeniiber den Rechtssubjekten. Nur da- 
durch aber kann sie 4u8ere Sicherung den Rechtssubjekten be- 
deuten, da8 sie den Pflichtsubjekten duBere Bindung bedeutet 
und sie mu8 den Pflichtsubjekten gerade zu dem Zwecke auBere 
Bindung bedeuten, um den Rechtssubjekten duBere Sicherung 
sein zu k6nnen. 

Wie ist nun die derart duBerlich bindende und sicherung- 
gebende Gegenstandlichkeit der Rechtsgeltung gestaltet? Zu- 
nachst bestehen Rechtssatze, welche dariiber bestimmen, was 
Recht ist, also dariiber, wie die Pflichtsubiekte ihrer Rechtspflicht 
geniigen kénnen, und was den Rechtssubjekten an subjektivem 
Recht zusteht. Sodann miissen Rechtssatze die auBere Bindung 
der Pflichtsubiekte und damit die 4uBere Sicherung der Rechts- 
subjekte bestimmen, d. h. sie miissen regeln, was bei Pflicht- 
verletzung durch die Pflichtsubjekte geschieht, wie also nach ge- 
schehenem Unrecht das Recht wiederhergestellt wird. Es wird 
also die Wiederherstellung des Rechtes gerade so wie das Tun 


10) Sauer c.1 S. 420. 
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des Rechtes durch Rechtssatze bestimmt. Mithin muB die Wieder- 
herstellung des Rechtes wie das Rechttun Pflichtsubjekten auf- 
erlegt werden. Es muB die Rechtspflicht zum Rechtwiederher- 
stellen ebenso die auBere Bindung erhalten wie die Rechtspflicht 
zum Rechttun. Nur wenn beide Rechtspflichten diese duBere 
Bindung erhalten, ist dem Rechtssubjekt die auBere Sicherung 
seines Rechtsgenusses gegeben. 

Dieser Gegenstandlichkeit der Rechtsgeltung, welche eine 
Einheit von duf8erer Bindung an Rechtspflichten und dAuBerer 
Sicherung von subjektiven Rechten ist, entspricht eine bestimmte 
Weise der wirklichen Bestandteile des Seelenlebens und des 
wirklichen Verhaltens der ihr gegeniiberstehenden Pflichtsubjekte 
und Rechtssubjekte. Der auBeren Bindung der Rechtspflicht ent- 
spricht der Gehorsam des Pflichtigen sowie die Rechtsbefolgung 
und Rechtsanwendung. Der duBeren Sicherung des subjektiven 
Rechtes gehdrt der Rechtsgenu8 des Berechtigten und die Rechts- 
verfolgung zu. 

Auch hier verlauft eine deutliche Grenze zwischen Gegen- 
standlichkeit und subjektiven Momenten. Auf deren einer Seite 
liegen die Rechtssatze mit ihrer a4uBeren Bindung und Sicherung, 
auf der anderen Seite die Rechtspflichten, die gehorsamen Ge- 
sinnungen, die Rechtsbefolgungen, sowie die subjektiven Rechte, 
die Rechtsgeniisse und Rechtsverfolgungen. Ob tatsachlich bei 

allen wirklichen, der Rechtsgeltung angehdGrenden Menschen diese 

Tatsachen vorliegen, interessiert hier nicht. Fiir uns handelt es 
sich um die Feststellung, daB sie ihr zugehéren. Wiirden diese 
subjektiven Momente iiberhaupt fehlen, so wiirde Rechtsgeltung 
ebensowenig vorliegen, wie wenn die objektiven Momente iiber- 
haupt nicht vorhanden waren. Nur das Zusammentreffen beider 
macht die Rechtsgeltung aus. In der Rechtsgeltung besteht also 
eine Grenze zwischen subjektiven und objektiven Momenten. 
Beide Gruppen von Momenten liegen auseinander, zugleich aber 
liegen sie nebeneinander und beriihren sie sich. 


III. 

Die Darlegungen des vorigen Abschnittes suchten zu zeigen, 
daB das Moment des Gegenstandes und der Gegenstandlichkeit 
an der Rechtsgeltung der Feststellung sehr wohl bedarf, und da 
diese Feststellung uns wichtige Momente an dem Gesamtbilde 
der Rechtsgeltung aufzeigt. Wenn sich also der Gegensatz 
zwischen der Rechtssoziologie und dem Rechtslogismus um die 
Gegenstandlichkeit des Rechtes dreht, so ist zu erwarten, daB 
seine Betrachtung uns einen bedeutsamen Einblick in dessen 
Wesen verschaffen wird. 
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Bei der Untersuchung dieses Gegensatzes wollen wir jetzt 
unseren Ausgang von Hans Kelsens Rechtslogismus nehmen, dem 
Jerusalem die veraltete Methode zustandlicher Gegenstandlich- 
keit zum Vorwurf macht. Kelsen sieht in Beziehung auf das 
Recht geradeso wie wir eine tiefgehende Trennung und Unter- 
scheidung. Er charakterisiert diese zunachst als den Unterschied 
zwischen Sollen und Sein: ,,Alles Wollen und Handeln ist kein 
Sollen — im formal-logischen Sinne — sondern ein Sein, ein tat- 
sdchliches psychisches oder k6rperliches, ist der Inhalt eines 
Siollens, aber nicht dieses Sollen selbst, das nur eine Form 
ist... Das Wollen gehért der Welt des Seins an, ist ein 
psychisches Geschehen und darum etwas Wesensverschiedenes 
vom Sollen .. .“ (S.9/10). Form und Inhalt, mit deren Gegen- 
satz Kelsen den von Sollen und Sein derart zusammenbringt, 
,sind zwei Kategorien, unter die alle Gegensatze gebracht werden 
k6nnen, und die Einreihung des einen Elementes unter das Prinzip 
der Form, des anderen unter das Prinzip des Inhaltes 
bedeutet im Grunde nichts anderes, als die Konstatierung 
eines vollstandigen Gegensatzes zwischen beiden Ele- 
menten ...“*). Dem formellen Sollen des Rechtes kommt 
Objektivitat zu. In der ,,streng objektiven Bedeutung .. ., in der 
das Sollen ganz besonders als formal-logische Kategorie im Gegen- 
satze zum Sein auftritt, kommt es gerade fiir das Recht und 


dessen Normen in Betracht... Der objektive Charakter des 
rechtlichen Sollens ist unabhangig von allem Wollen der rechts- 
pflichtigen Subjekte .. .“* (S.11). Um dieser Objektivitat willen 


ist die Rechtsnorm als heteronome Norm gerade von der sitt~ 
lichen Norm zu unterscheiden, welch letzterer diese Objektivitat 
fehlt, weil sie ,,fiir den Einzelnen nur insofern besteht, als er sich 
sie selber setzt, sich ihr selber unterwirft, sie befolgen will“ 
(S. 35). Ein gegenstandliches Recht nun, bei welchem ein Sollen 
das Formelement fiir das Inhaltselement von realpsychischem 
Sein, namlich von Wollen und Handeln der Menschen als der 
Subjekte dieses Gegenstandes, bildet, ist ein Gedanke, der unserer 
Anschauung von der Rechtsgeltung nicht durchaus widersprechend 
ware. 

Aber so wollen Kelsens Ausfiihrungen nicht verstanden werden. 
Denn Sein und Sollen sind ja in der Rechtslehre Kelsens nicht 
nur zwei verschiedene Betrachtungsgegenstande, sondern ihnen 


11) S. 341/342. So wird denn beispielsweise der Staat als eine Form 
der Gesellschaft bezeichnet, ,,die als das substantielle Element, als der 
eg cane Form zu denken ist‘. (S. 410; ahnlich S. 468.) Hierzu Sauer 
Gls S160: 
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gelten auch zwei verschiedene Betrachtungsweisen, naimlich die 
kausale, teleologische, materielle, explikative im Gegensatz zur 
formalen, normativen (S.57ff.). Der Jurist darf ,,die Welt des 
Seins und die Welt des Sollens in seinen Begriffen nicht ver- 
binden’. (Vorwort S. VIII.) Deshalb darf er diese, als Form- 
element und Inhaltselement eines einzigen einheitlichen Ganzen 
tatsachlich verbundenen Welten auch nicht als verbunden und 
zusammengehorend betrachten. 

Darum sagt Kelsen iiber die Rechtsgeltung: ,,Die 
»Norm® gilt nicht, weil und insofern sie wirkt; ihre Geltung 
besteht nicht . . . in ihrem tatsachlichen Befolgtwerden ... Die 
Norm gilt, sofern sie befolgt werden soll... Fiir die spezi- 
fische ,,Soll“-Geltung der Norm bleibt die Realisierung ihres 
Zweckes bedeutungslos... In der Statuierung eines Sollens, 
einer Pflicht liegt das spezifische Wesen der Norm. . .“ (S. 14/15). 
Kelsen gebraucht denn auch fernerhin den Ausdruck ,,Geltung“ 
im Zusammenhang mit ,,formal“ in Wendungen wie: ,,Der Grund 
der formalen Geltung des Gesetzes liegt .. . in der 4uBeren Tat- 
sache, daB es formell giiltig erlassen wurde. . .“* (S.40) und er- 
klart: ,,Das Recht ist seiner Geltung nach rein formaler Natur. 
Und wenn ein Rechtssatz formell — d. i. im Gesetze — besteht, 
ohne eine tatsdchliche Wirkung zu iiben, so bleibt dem Juristen 
nichts anderes iibrig, als dessen formelle Existenz — und eine 
andere hat der Rechtssatz fiir den Juristen nicht — im Gegen- 
satze zu dem nicht entsprechenden Verhalten der Subjekte zu 
konstatieren ... Ein Rechtssatz, der niemals befolgt wird, 
wiirde darum nicht aufhéren, Rechtssatz zu sein .. .“ 1”). Aller- 
dings sagt Kelsen gelegentlich auch einmal: ,,Unter Geltung der 
Norm kann man nur die Tatsache verstehen, daB die Norm ein 
Sollen statuiert, die Fahigkeit hat, Subjekte zu verpflichten, 
oder — von einem teleologischen Standpunkte aus — daB die 
Norm tatsachlich befolgt wird, ihren Zweck, motivierend zu 
wirken, erfiillt‘‘ (S.259) und macht diese motivierende Wirkung 
der Rechtsordnung zum Gegenstande der Untersuchung (S. 337)?*). 
Man mag hieraus folgern, daB Kelsen doch ein Begriff der Rechts- 
geltung vorschwebt, der ein Nebeneinander gegenstandlicher und 


12) S.49. DaB es sich hier nur um eine einzelne Art von Rechts- 
geltung handelt, legt Sauer c.1 S. 425 richtig dar. 

18) Man mag Kelsen wegen dieser Betrachtung des von ihm selbst 
so hart getadelten ,,Synkretismus der Methoden“ (Vorrede S. V) zeihen. 
Hierwegen sei auch auf die Ausfiihrungen auf S. 205, 219 verwiesen, wo 
die Sanktionsbediirftigkeit und Heteronomie des Rechtsgesetzes nur 
aus dessen Zweck gefolgert wird, eine Tatsache, welche durch alle 
grundsatzlichen Reservationen nicht beseitigt werden kann. 


Archiv fiir Rechtsphilosophie. Bd, XX. 8 
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subjektiver Elemente enthalt, wie wir selber dies fiir richtig 
halten. Aber diese AuBerung bleibt doch ganz vereinzelt, und 
die Unterscheidung zwischen den Fragen: ,,Warum werden die 
Satze des positiven Rechtes ... tatsachlich befolgt resp. an- 
gewendet?“ und: ,,Warum sollen die Rechtssatze befolgt resp. 
angewendet werden?“ (S.351) wird auch spaterhin nachdriick- 
lich wiederholt und nur die letztere als juristische erklart. 
Deshalb kann man wohl als die eigentliche Formel fiir Kelsens 
Anschauung von der Rechtsgeltung folgende Satze ansehen: ,,So 
problematisch es auch sein mag, die Beziehung der Rechtsord- 
nung zum rechtmaBigen Verhalten der Individuen zu fixieren — 
jedenfalls kann diese Relation fiir den Juristen nicht in Betracht 
kommen .. .“ Darum wird es zunachst als ,,ein schwerer metho- 
discher Fehler“ bezeichnet, wenn der Jurist, um das Wesen der 
Rechtsordnung juristisch zu erfassen, deren Relation zum recht- 
maBigen Verhalten der Masse der Subjekte aufsucht und hierbei 
eine regelmaBige generelle massenpsychische Wirkung konstatiert“ 
(S.54). Dann aber wird ganz allgemein erklart, ,,da8 das recht- 
maBige Verhalten der Untertanen in seinem ganzen Umfange mit 
einer einzigen, spaiter zu erwahnenden Ausnahme**) rechtlich 
irrelevant, weil formell in kein Verhdltnis zur Rechtsordnung zu 
bringen ist. Der ganze unbegrenzte Komplex desjenigen mensch- 
lichen Verhaltens, das innerhalb der Rechtsschranken sich voll- 
zieht, ist . . . fiir die formal-juristische Konstruktion nicht zu er- 
fassen. Das gilt streng genommen auch fiir jenes Verhalten, das 
sich als Erfiillung von Rechtspflichten darstellt, und das nur 
negativ — als Rechtsverletzung mit negativem Vorzeichen gleich- 
sam — rechtlich qualifiziert werden kann .. .“ (S.497). Diese 
Auffassung unterstiitzt Kelsen noch durch seine Unterscheidung 
zwischen ,,subjektiver Normbefolgung’ und ,,objektiv norm- 
entsprechendem Verhalten“ (S.220/1) und folgert aus dieser, wie 
irrelevant die Motive sind, die zu einem rechtmaBigen Verhalten 
der Subjekte fiihren“. Hiermit scheidet Kelsen ohne weiteres aus 
der Rechtsgeltung aus: all das, was wir als Rechtspflichterfiillung 
und als Zugeh6ren des subjektiven Rechtes qualifiziert haben. 
Was bleibt nun fiir Kelsens formales Sollen der Rechtsgeltung 
iibrig? Zundchst der Rechtssatz. Der Rechtssatz aber ist ein 
»hypothetisches Urteil iiber einen bedingten Willen des Staates“ 
(S.212). Die Tatsache, daB ,,die Rechtssatze Urteile iiber die 
bedingte Existenz des Staatswillens sind, darf nicht zu einer 
Identifizierung der Person des Staates oder deren Willen mit 
dem unpers6nlichen Inbegriff von Urteilen fiihren, als was sich 


14) Diese Ausnahme ist die Klage actio S. 497. 
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die Rechtsordnung darstellt‘**). Von dieser Rechtsordnung heiBt 
es nun, daB sie nicht ,,eine Aktion, ein Vorgang, eine Funktion 
des Staates“ sei, vielmehr wird sie als ,,eine in Ruhe befindliche, 
iiber allen schwebende Rechtsordnung“ bezeichnet (S. 548/9). 

Die Sollgeltung dieser iiber allen schwebenden Rechtsordnung, 
mit der das rechtmaBige Verhalten der Untertanen iiberhaupt in 
kein Verhaltnis zu bringen ist, bildet nun allerdings einen himmel- 
weiten Unterschied zu der von uns dargelegten Rechtsgeltung 
mit ihrem Nebeneinander objektiver und subjektiver Momente. 
Aber mit der bis jetzt dargelegten Bedeutung ist die formelle 
Rechtsgeltung fiir Kelsen keineswegs erschépft. Denn obwohl 
Rechtssatz und Rechtsordnung iiber allen schweben und in ihrer 
Eigenschaft als Urteil die Identifizierung mit Person und Willen 
des Staates nicht vertragen, ist doch der Zusammenhang mit 
diesen ein recht inniger. Es ist namlich ,,das objektive Recht 
Wille des Staates“ (S.97), ,,der Rechtssatz beinhaltet Staats- 
willen“ (S. 106), ,,der Rechtssatz stellt sich als Ausdruck des 
Staatswillens dar“ (S.189), ,,der Wille des Staates ist in der 
Rechtsordnung“ (S. 246), ,,der Wille des Staates heiBt Gesetz“ 
(S. 477), ,,in der Rechtsordnung erscheint der wollende Staat‘ 
(S.511), ,der Wille des Staates hat die Rechtsordnung 
zum Inhalt (S.525, ahnlich S.546). Wir diirfen also doch wohl 
sagen, daB auch der Wille des Staates von der formellen Soll- 
geltung des Rechts im Sinne Kelsens mit umfa8t wird und ihr 
zugehort. 

Was ist nun dieser Wille des Staates? Da ,,im Gesetz die 
Regel zu finden ist, nach der die Zurechnung zum Staate statt- 
findet“ (S. 184), so ist der Staatswille ,,Endpunkt der rechtlichen 
Zurechnung“ (S.186). Ist aber der Staatswille Endpunkt und 
derart keine ,,psychische Tatsache“ (S.175), so ist er auf der 
anderen Seite doch auch ,,die staatliche Macht‘, in ihm findet 
die Resultante zusammenwirkender Krafte ihren Ausdruck“ 
(S. 479); es ist von ,,Willenszentren“ die Rede, deren wider- 
sprechende WillensauBerungen die Konstruktion der Staatsperson 
unméglich machen, sowie von ,,Willensquellen“ (S.555). Vor 
allem aber gilt der Satz: ,,Ist die Staatsperson nur ein Produkt 
der Rechtsordnung, so ist die Realisierung der Rechtsordnung 
die einzige Funktion des Staates“ (S.511), womit also dem Staat 


15) S233. Ebenso wird S. 434 die ,,Personifizierung der unpersén- 
lichen Vielheit von hypothetischen Urteilen“, d.h. der Rechtsordnung 
abgelehnt, ferner S. 497 ,,der Rechtssatz ein hypothetisches Urteil‘* und 
Ss ees der Rechtssatz ,,Urteil iiber einen Willen des Staates“ ge- 
nannt. 


8* 
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die Fahigkeit zugesprochen wird, seinen eigenen Produzenten — 
die Rechtsordnung — selbst allererst zu realisieren**®), Ferner 
steht der Staatswille in Zusammenhang mit dem Staatsorgan: 
»Wer Staat will und seine Organe handeln ... Dieser Satz ist 
tatsachlich der treffendste Ausdruck fiir das rechtliche Verhaltnis 
der Organe zum Staatswillen im konstitutionellen Staate .. .“ 
(S. 492). Auch wir stellen nun wie Kelsen selbst die Frage: ,,Wo- 
durch sollte wohl der Richter, der Verwaltungsbeamte in einem 
bestimmten Falle zur Tatigkeit veranlaBt werden, wenn nicht 
durch einen natiirlich schon ,,erzeugten“ Willen des Staates?“ 
(S. 461). Und wir kénnen als Antwort auf diese Frage feststellen, 
daB der Staatswille als Zurechnungsendpunkt auch die Fahigkeit 
besitzt, Menschen als Staatsorgane zum Handeln zu veranlassen. 

SchlieBlich aber ist der Staatswille auch Trager von sub- 
jektiven Rechten und Rechtspflichten, er ist ,,ein der Rechtsord- 
nung unterworfenes Subjekt von Rechten und Pflichten“ (S. 245), 
und zwar ist es ,,nicht der Staat, sondern die Gesellschaft*’), die 
zur Gesetzgebung berufenen Menschen, die des Staates Pflichten 
schaffen und wieder aufheben“ (S.433), was allerdings den 
Rechtscharakter dieser Pflichten in Frage stellen sollte. Obwohl 
nun Kelsen die Auffassung, welche ,,Pflicht mit pflichtmaBigem 
Verhalten identifiziert“ (S. 344), durchaus ablehnt, erklart er doch 
von der Rechtspflicht des Staates, daB das ,,Sollen“ des Staates 
stets und ausnahmslos auch sein ,,Wollen“ ist (S. 250). ,,Es muB 
als ausgeschlossen gelten, die Staatsperson ... in irgend einem 
Falle das Unrecht wollen zu lassen.“ (S. 446) Und nunmehr 
formuliert Kelsen das in der Rechtspflicht liegende Problem da- 
hin: ,aus dem objektiven Rechtssatze die subjektive Rechts- 
pflicht abzuleiten, genauer: den Rechtssatz als Rechtspflicht zu 
begreifen“ (S.348/9). Das entsprechende Problem aber gilt fiir 
das subiektive Recht (S. 567). Denn ,,das subjektive Recht des 
Staates ist der Rechtssatz im Verhdltnis des Staates zu allen 
is Personen, die durch den Rechtssatz verpflichtet werden“ 
S. 663). 

Diese Satze geben Aufklarung dariiber, wie Kelsen sich nun 
tatsachlich zu dem von uns dargelegten Begriffe der Rechts- 
geltung stellt. Unsere Darstellung hat gezeigt, daB von ihm das 


16) Wahrend Kelsen sich sonst gegen das Verhiltnis von Staat und 
Recht als prius und posterius wendet, da ,,Staat und Recht zweifellos 
als zwei verschiedene Seiten derselben Tatsache betrachtet werden 
miissen“ (S. 406). 

17) Dabei gibt es ,,eine einheitliche pesellschaty us mit den Grenzen 
des Staatsvolkes zusammenfallt, natiirlich nicht , (S. 476.) 
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zundchst postulierte rein formelle Sollen der Rechtsgeltung 
immer mehr und mehr an Gehalt und Umfang bereichert wurde. 
Nunmehr spricht es Kelsen aus, in welcher Richtung diese Be- 
reicherung erfolgt. Die ,,Subjektivierungsfahigkeit des objektiven 
Rechtssatzes“ (S. 348) ist die Formel fiir sie. Das Subjektive an 
der Rechtsgeltung soll aus dem Objektiven ,,abgeleitet, ja das 
Obiektive selbst als Subjektives ,,begriffen“ werden. Es ist also 
nicht an dem, daB Kelsen aus der Betonung der Objektivitat der 
heteronomen Rechtsnorm gegeniiber der Autonomie der sittlichen 
Norm und der Unterscheidung zwischen den objektiven und den 
subjektiven Momenten der Rechtsgeltung die Folgerung zége, fiir 
den juristischen Begriff der Rechtsgeltung seien nur die gegen- 
standlichen Momente vorhanden, die subjektiven dagegen als 
iiberhaupt nicht vorhanden zu betrachten. Nicht etwa daB Kelsen 
die Grenze zwischen beiden Momenten nicht bemerken wiirde. 
Aber er la8t diese Grenze nicht stehen, er iiberwindet sie und 
deckt sie zu, iiber sie hinweg statuiert er die Vereinigung und 
Einheit von Objektivem und Subjektivem, indem er das Sub- 
jektive aus dem Objektiven ,,ableitet’‘, das Obijektive als Sub- 
jektives ,,begreift“. In diesem Sinne ist bereits die Erweiterung 
des Staatswillens aus einem Zurechnungsendpunkte zu etwas, 
das wirkt, Quelle, Zentrum ist und Organe zum Handeln veran- 
laBt, zu verstehen. Diese Bedeutung hat weiter ebenso wie das 
subjektive Recht auch die Rechtspflicht des Staates, welche 
Sollen und doch zugleich (subiektives) Wollen ist. 

Diese Tendenz wird noch deutlicher, wenn wir die Ausgestal- 
tung des formalen Sollens der Rechtsgeltung bei Kelsen nunmehr 
in Richtung auf die iibrigen Rechtssubjekte weiter verfolgen. 
Hier ist vorweg zu sagen, daB Kelsen die ,,Rechtsanwendung“ 
durch die Organe von der Rechtsbefolgung durch die ,,Unter- 
tanen“ (S.205 Anm.1) ebenso streng scheidet wie von der 
Geltung und der Wirkung des Rechts (S.15). ,,Die Médglichkeit 
der Anwendung gehért zum Wesen des Rechtes. Kein Recht 
ohne Gericht . . .“ (S. 35) #8). Schon mit der Rechtsanwendung ist 
also ein weiteres subjektives Moment der Gegenstandlichkeit des 
Rechtes einverleibt. Ihm folgt nunmehr der Wille der ,,Unter- 
tanen“, der menschliche Wille im Sinne der Jurisprudenz. Er 
wird bestimmt, als ,,die im Innern des Menschen gedachte, als 
Endpunkt der Zurechnung fungierende Konstruktion“ (S. 145). 


18) Aber auch kein Gericht ohne Recht, das es einsetzt, miissen wir 
entgegenhalten. Da die Organ- und Richterqualitat (S.389) auf einem 
Rechtssatz beruht, kann das Recht nicht auf das Vorhandensein von 
Gerichten, also Organen, gegriindet sein. 
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Friiher haben wir gesehen, daB ein diesem Willen zuzurechnen- 
des Verhalten fiir die Rechtsordnung erst bedeutsam wird, wenn 
es sich als Unrecht darstellt. ,,.Der die Untertanen verpflichtende 
Rechtssatz entspricht allen bisher aufgestellten Forderungen, 
wenn er einen Willen des Staates zu strafen oder zu ex- 
equieren ... durch ein Verhaltender Untertanen be- 
dingt, dessen kontradiktorischer Gegensatz den Inhalt der 
durch den Rechtssatz statuierten Untertanenpflicht bildet. Nicht 
als Inhalt sondern als Bedingung eines Staats- 
willens, und nicht positiv, sondern unter einem negativen Vor- 
zeichen gleichsam muB das pflichtmaBige Verhalten 
der Untertanen im Rechtssatze erscheinen“ 
(S. 206/207). Die Parallele zu den Darlegungen iiber den Staats- 
willen ist offenbar gewollt. Gleich dem Staatswillen hat der 
Wille der Untertanen als Zurechnungsendpunkt im Rechtssatz zu 
erscheinen oder, wie Kelsen neuestens sagt ?*), ,,in das Recht ein- 
zugehen“ zwar nicht als Inhalt, aber als Bedingung. Ferner 
gehért zum mindesten das rechtswidrige Verhalten der Unter- 
tanen dem formalen Sollen der Rechtsgeltung bei Kelsen an. 

Ihr gehért weiter die subijektive Rechtspflicht des Untertanen 
an. Denn die ,,Subjektivierungsfahigkeit des objektiven Rechts- 
satzes“ (S. 348) gilt auch ihm. Aber auch das subjektive Recht 
des Untertanen, das ,FForm und nicht Inhalt, Schutz und nicht 
Geschiitztes ist“ (S.619), ist ,,der Rechtssatz“, und zwar ,,in 
seinem Verhdltnis zu derjenigen Person, von deren Verfiigung 
die Realisierung des im Rechtssatze ausgesprochenen Willens 
des Staates zur Unrechtsfolge abhangig gemacht ist (S.625 und 
S. 663). Hiermit ist nun sogar das rechtmaBige Verhalten des 
Untertanen der formellen Sollgeltung einverleibt, wenigstens 
dann, wenn es als Klage (S. 497) oder sonst wie vom staatlichen 
Einschreiten yorausgesetzt wird (S. 619/620). Ja, wir finden so- 
gar jetzt den Gedanken einer ,,von der Rechtsordnung ge- 
schaffenen Gehorsamspflicht der Untertanen“ (S. 562), sowie den, 
daB ,,der Rechtssatz eine Pflicht des Untertanen zu einem pflicht- 
maBigen bzw. rechtmaBigen Verhalten statuiere“ (S.620, 625). 
Derart ist aber auch der Wille der Untertanen aus einem End- 
punkt der Zurechnung zu einem erheblich realpsychischen Ge- 
bilde erweitert. Als solches ist er zusammen mit Rechtspflicht, 
subjektivem Recht, rechtswidrigem und auch rechtsmaBigem Ver- 
halten in die formale Norm der Rechtsgeltung Kelsens eingegangen. 
Diese enthalt alsdann an subjektiven Momenten nicht eigentlich 
weniger, als wir selbst der Rechtsgeltung zusprechen. Ihre 


19) Allgemeine Staatslehre“, Berlin 1925, S. 63. 
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Festigung erhalt diese Stellung des Menschen innerhalb der 
Rechtsgeltung dadurch, da8 Kelsen Untertan und Staat im Ver- 
haltnis zur Rechtsordnung durchaus einander_ gleichsetzt: 
Der ... seine Rechtspflicht erfiillende Staat ... steht ,,unter‘ 
der Rechtsordnung jedem Subjekte gleich, das seine Pflicht er- 
fiillt‘S (S. 233). Es ist ,,der Staat als ein der Rechtsordnung unter- 
worfenes Subjekt von Pflichten und Rechten den iibrigen Personen 
rechtlich koordiniert“ (S. 245). Als wichtigste Differenz zwischen 
ihm und den iibrigen Subjekten bleibt iibrig, daB sein ,,Sollen 
stets und ausnahmslos auch sein ,,Wollen“ ist, wahrend bei den 
iibrigen Rechtssubjekten eine Diskrepanz zwischen beiden ein- 
treten kann“ (S. 446). 

Wir kommen zu dem Ergebnis: Kelsens Rechtsgeltung als 
formelles Sollen ist nicht wesentlich inhaltsirmer als unsere 
Rechtsgeltung. Trotzdem ist in und an ihr nichts Subjektives zu 
finden, es ist alles Psychologische und Soziologische abgelehnt. 
Aber nicht etwa in dem Sinne, daB es nicht vorhanden ware, 
sondern eben derart, daB es als ein besonderes Begreifen des 
Gegenstandlichen dargestellt ist. Dies ist wohl auch der Sinn 
von Jerusalems Vorwurf zustandlicher Gegenstandlichkeit gegen- 
iiber Kelsen. Denn dieser scheidet allerdings das Zustandliche, 
Subjektive aus der Rechtsgeltung nicht aus, sondern begniigt sich 
damit, es zu vergegenstandlichen. 


IV. 


Der dargelegten Auffassung Kelsens von der Gegenstandlich- 
keit der Rechtsgeltung gegeniiber will Jerusalem selbst die 
Methode der reinen Gegenstandlichkeit zur Darstellung bringen. 
Das Vorgehen Jerusalems wiirde Kelsen wohl als eine auf Er- 
klarung des Seins gerichtete explikative, und zwar kausale und 
teleologische Betrachtung im Gegensatze zu seinem eigenen nor- 
mativen Verfahren (vgl. ,,Hauptprobleme“ c. 1. S. 63/64) be- 
zeichnen. Aber aus dieser Diskrepanz der Methoden wiirde er 
den Vorwurf der Riickstandigkeit eines veralteten Verfahrens 
nicht gegen sich gelten lassen, sondern seinerseits gegen Jeru- 
salem erheben. Und hat nicht doch Rudolf Stammler recht, wenn 
er sagt, die Soziologie unternehme nichts anderes, als ,,das ge- 
sellschaftliche Dasein des Menschen nach naturwissenschaftlicher 
Methode zu behandeln?“®°). 


20) Rechtsphilosophische Abhandlungen und Vortrage“, Berlin 1925, 
Bd. II S. 148 und S. 290. Dagegen allerdings Wilhelm Sauer ,,Grundlagen 
der Gesellschaft c.1 S. 97, 
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Es sagt nun Jerusalem selbst iiber den Gegenstand seiner 
Untersuchung: ,,Urspriinglich wird das Recht”) nur erlebt, ohne 
daB man es auch wiiBte ... Allmahlich aber tritt das geistige 
Leben seinem Trager als Objekt gegeniiber. Es wird gegen- 
standlich. Neben das zustandliche tritt das gegenstandliche 
Rechtserlebnis . . .““ (Vorwort S. III). Was Jerusalem mit diesen 
Worten als ,,reine Gegenstandlichkeit’’ des Rechtserlebnisses 
schildert, das scheint zunachst nichts anderes zu sein, als der 
Gegenstand der psychologischen Methode iiberhaupt. So meint 
es etwa Alexander Pfander??), wenn er von zwei Arten dieser 
Methode, namlich der sogenannten ,,subjektiven Methode der 
Selbstbeobachtung und inneren Wahrnehmung®“ und der ,,ob- 
jektiven“ psychologischen Methode spricht, oder Wilhelm Wundt”*), 
wenn er neben das Experiment, welches ,,durch willkiirliche 
Einwirkung des Beobachters hervorgerufen“ ist, die ,,Beobachtung 
im engeren Sinne, ohne derartige Einwirkung“ stellt. 

Aber so faBt Jerusalem seine Methode der reinen Gegenstand- 
lichkeit offenbar nicht auf, sie ist ihm nicht allein eine Ver- 
fahrensweise fiir die Erforschung und Erkentnis von Recht und 
Rechtserlebnis, sondern sie bedeutet ihm recht eigentlich die Art 
und Weise, wie Recht und Rechtserlebnis selbst sich ereignen 
und in der Wirklichkeit sich vorfinden. So wird in der Periode 
der reinen Gegenstandlichkeit .. . das Recht nur noch als Be- 
standteil des sozialen Lebens betrachtet, dem man nur noch als 
kiihler Beobachter, nicht mehr als Glied der Rechtsgemeinschaft 
und als Trager der Rechtsordnung gegeniibersteht .. .“ (Vor- 
wort S.IV). Deshalb will er selbst ,,das Recht lediglich als 
Bestandteil des sozialen Lebens, ohne Riicksicht auf seine Geltung 
als konkrete Lebensordnung fiir den einzelnen Beobachter zur 
Darstellung bringen ...“ (Vorwort S.V). Um diese Worte 
Jerusalems richtig zu verstehen, muB man sich zundachst ver- 
gegenwartigen, was er mit dem ,,sozialen Leben“ meinte, als 
dessen Bestandteil er hier das Recht erklart. Von Kelsen her- 
kommend sind wir geneigt, unter sozialem Leben das ,,mensch- 
liche Wollen und Handeln‘, die ,,realpsychischen Vorgange“, 
jenes ,,psychische Geschehen, das der Welt des Seins angehort“, 
(,Hauptprobleme etc.“ c. 1 S.9 ffg.) zu verstehen. Diese Nahe- 


21) Jerusalem behalt sich allerdings vor, im 2. Bande seines Werkes 
,die Soziologie des Rechts im einzelnen“ darzustellen, gerade unser 
Problem diirfte aber bereits in dem vorliegenden 1. Bande hinreichende 
Klarung gefunden haben. 

22) Einfiihrung in die Psychologie’, Leipzig 1904, S. 110ff. 

23) .GrundriB der Psychologie“, 6. A., Leipzig 1904, S. 24 ff. 
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riickung oder gar Identifizierung, welche Kelsen dem Soziologi- 
schen gegeniiber dem Realpsychischen zuspricht, erkennt aber 
Jerusalem nicht an. Fiir ihn ist das Wesen des sozialen Lebens 
in der ,lebendigen Energie“ gegeben, einer ,,zeheimnisvollen 
Macht, die unsichtbar hinter allen steht‘ und der gegeniiber ,,jede 
physische und psychische Daseinsform“ nichts anderes und 
weiteres ist als ihre bloBe ,,Reprdsentantin“ (S.1). Jerusalem 
schildert denn auch die lebendige Energie als ,,das Unverander- 
liche, demgegeniiber alle Erscheinungsformen nur zufallig sind.“ 
(S. 7.) Er gibt ihr derart die Eigenschaft der Einheit und Namlich- 
keit gegeniiber der Vielzahl wirklicher Menschen und ihrer wirk- 
lichen Verhaltungsweisen, also eben das Moment, welches wir 
als Wesensmerkmal der Gegenstandlichkeit festgestellt haben. 
Aber Gegenstandlichkeit ist die lebendige Energie Jerusalems 
nicht schlechthin, sie ist daneben auch ,,Wille“ (S.2), also etwas 
subjektives. Aber sie ist Wille nicht als realpsychisches Gebilde, 
sondern mit dem stark metaphysischen Einschlag, den diesem 
Begriff Schopenhauer und Nietzsche gegeben haben (S.2 ffg.). 

Es eignet nun der lebendigen Energie Jerusalems die 
Normativitat. Durch diese Eigenschaft kommt der Gegenstand 
seiner Soziologie einer Forderung nach, welche in letzter Zeit 
Wilhelm Sauer, zwar nicht fiir die Soziologie, wohl aber fiir die 
Sozialphilosophie energisch betont hat (c. 1. S. 78ffg.). Die 
Normativitat der lebendigen Energie ,,wird durch die Prinzipien 
der GesetzmaBigkeit und der Kollektivitat gebildet’ (S. 7). Diese 
Normativitat ist es offenbar, welche das Recht zum ,,Bestandteil 
des sozialen Lebens‘“’ machen kann. So ist denn auch das 
Recht sowohl bei Darlegung der Gesetzmafigkeit wie der 
Normativitat anzutreffen. ,,Uberall, wo das Leben durch den 
Organismus in die AuBenwelt iibergreift‘, fiihrt Jerusalem aus 
(S.29), ,,zeigt es das Streben, wiederum gesetzmafBig zu 
werden .. . Und darauf beruht die soziale Rechtsordnung . . .**) 
Staat und Recht haben also im Menschen allein ihre Grundlage; 
die Festigkeit des Staates ist in der Brust des Biirgers be- 
griindet.“ Die GesetzmaBigkeit auBert sich in einer Reihe von 
,»Urangen“, so dem ,,Drang zur Reduktion“, dem ,,Drang zur 
Selbstverwirklichung“, dem ,,Drang zur Freiheit“. Von allen 
finden wir auch Niederschlige im Recht (z.B.S.88, 94, 95, 118). 
Seine Auffassung faBt Jerusalem zusammen in den Worten: 
,soziologisch gesehen ist die wahre Grundlage jeder sozialen 
Ordnung, von Sitte und Recht die GesetzmaBigkeit der Lebens- 


24) DaB Jerusalem da, wo er von Recht, Rechtsordnung, Recht- 
erlebnis spricht, die Rechtsgeltung meint, zeigt der Zusammenhang. 
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formen ... Der einzelne Mensch ist Trager dieser GesetzmaBig- 
keiten, die er meistens nicht selbst in sich ausbildet, sondern 
nur iibernommen hat...“ (S.120). Diese Feststellung einer 
sozialen GesetzmaBigkeit weist auf die Frage hin, ob deren Wirken 
als etwas Subjektives von dem Menschen her seinen Ausgang 
nimmt oder ob es als etwas Obijektives iiber den Menschen 
kommt und diesen unterwirft. Wenn wir héren, daB die Gesetz- 
maBigkeit ein Drang im Menschen ist, daB Staat und Recht im 
Menschen die Grundlage haben, so liegt die erstere Annahme 
nahe. Wird aber die GesetzmaBigkeit als solche des Lebens, der 
Lebensformen bezeichnet, so spricht dies fiir die zweite Alter- 
native. Es eignet also offenbar der sozialen GesetzmaBigkeit 
ebenso wie der lebendigen Energie selbst ein Wirken, das als 
objektives den Menschen von aufSen her unterwirft, sich aber 
trotzdem auch als ein seiner Subjektivitat angehérender Drang 
auBert. 

Wichtiger noch als das Prinzip der GesetzmaBigkeit ist fiir 
das Recht das der Kollektivitat. ,,Die Kollektivitat ... muB die 
Grundlage fiir die soziologische Betrachtung aller menschlichen 
Lebenserscheinungen sein; Staat und Recht k6énnen allein von 
dieser Grundlage aus soziologisch begriffen werden... Die 
Kollektivitat mu8 Ausgangspunkt der Lehre vom Recht sein‘ 
(S.172). Kollektivitat aber ist ,,die Gesamtheit der kollektiven 
Aktionsformen der Einzelmenschen in ihrer urspriinglichen Ver- 
bundenheit mit den komplementdren, sie erganzenden Aktions- 
formen der anderen“ S.170). Das wichtigste Moment in dem Be- 
griff der Kollektivitat ist der ,,Kollektivgeist“ (S. 174). Die Kollek- 
tivitat und mit ihr der Kollektivgeist zeigen nun in ihrer Struktur 
in Beziehung auf den Gegensatz von Subijektivitat und Objek- 
tivitat eine groBe Ahnlichkeit mit der lebendigen Energie und der 
GesetzmaBigkeit. Auf der einen Seite kommt der Kollektivitat 
das durchaus gegenstandliche Moment der Einheit fiir eine Viel- 
zahl von Menschen zu (S. 180), sie fordert die Verschmelzung 
der Trager des Kollektivgeistes zu einer Einheit des geistigen 
Erlebnisses (S. 304). Auch von volliger Gleichheit ist die Rede 
(S.294 Anm.1). Auf der anderen Seite gibt es doch einen 
»Wrang zur Kollektivitat“, der sogar im Anschlu8 an Gierke als 
eine ,,Gabe“ des Menschen bezeichnet wird (S.342). Sodann 
aber weist die Kollektivitat ein Moment auf, das gerade ihr 
eigentiimlich und fiir uns sehr wesentlich ist: die Entwicklung, 
und zwar gilt fiir sie ein Gesetz der Entwicklung. ,,Es findet 
eine Entwicklung vom Kollektivismus. zum Individualismus und 
zuriick zum Kollektivismus statt* (S. 171, 190/191, 199, 211, 245, 400 
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usw.). Kollektivismus und Individualismus bedeuten also Gegen- 
sdtze, welche im Verhaltnis zeitlicher Aufeinanderfolge stehen. 
Individualitat ist ,Negierung der Kollektivitat. Soweit der Mensch 
Individuum ist, gehort er der Kollektivitat nicht an, steht er ihr 
feindlich jedenfalls fremd gegeniiber“ (S.400). Der Ubergang 
von dieser zu jener ist ,,Umgestaltung“, die durch ,,allmahliche 
Distanzierung der Individualitat gegeniiber der Kollektivitat‘ 
(S. 401) erfolgt. 

Diesem Verhaltnis entspricht die Ausgestaltung des Kollektiv- 
geistes. ,,Kollektivgeist im weitesten Sinne ist das gesamte 
geistige Leben des Menschen“ (S. 221). Hierauf folgt der Kollektiv- 
geist im engeren Sinne, von dem es gelegentlich (S.281) heiBt, 
daB er ,,die Form des Gesetzes einer dem Menschen iibergeord- 
neten Autoritat hat. ,,Der Kollektivgeist ist zuerst zustandlich, 
er besitzt, beherrscht den Menschen, ohne daB dieser gleichzeitig 
sein geistiges Erleben als Objekt erleben kénnte; der Kollektiv- 
geist wird gegenstandlich, wenn er als Vorstellung zum Menschen 
in das Verhaltnis des Obiekts zum Subjekt tritt“ (S.225). Der 
Kollektivgeist im engeren Sinne sodann kann ,,zum Individual- 
geist werden“ (S. 223). 

In diese Kollektivitat mit ihrer Entwicklung fiigt Jerusalem 
das Recht ein. Damit wird deutlich, was die aus dem Vorwort 
zitierten Darlegungen iiber das urspriingliche Rechtserlebnis und 
dessen allmahliche Anderung bedeuten. Sie beziehen sich auf den 
Zusammenhang des Rechts mit der der Kollektivitat eigenen Ent- 
wicklung. Die Art und Weise, mit der das Recht in diese Ent- 
wicklung eintritt, bezeichnet Jerusalem als das Rechtserleb- 


nis”). Er sagt ausdriicklich: ,,Recht . . . bedeutet Rechtsnorm. 
Norm aber ist ein geistiges Erlebnis bestimmter Art, welches als 
Sollen umschrieben zu werden pflegt .. . Bei den Rechtsnormen 


handelt es sich um geistige Erlebnisse . . .“?°). Das Rechts- 
erlebnis unterliegt der Entwicklung der Kollektivitat, diese fiihrt 
es zur ,,Vergegenstindlichung* (S.239). Das Recht erlangt 


25) Einmel spricht Jerusalem von ,,RechtsbewuBtsein“, das er mit 
dem Kollektivgeist identifiziert. (S. 409.) 

26) S252. Mit dieser Reduzierung der Rechtsnorm auf das geistige 
Erlebnis geht Jerusalem nicht unerheblich iiber den von ihm selbst als 
Vorlaufer bezeichneten Max Weber hinaus, denn dieser verlangt fiir das 
Recht, immerhin noch _ ,,auBerliche Garantierung durch die Chance 
physischen oder psychischen Zwanges“. (,,Wirtschaft und Gesellschaft‘, 
Tiibingen 1921, S.17.) Die Gleichsetzung von Norm und Erlebnis ist 
iibrigens eine charakteristische AuBerung der von Heinrich Rickert 
wegen ihrer erheblichen Mehrdeutigkeiten mit Recht bekampften 
ey ee (,,Die Philosophie des Lebens“, Tiibingen 1920, bes. 

eite 62 ff. 
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derart ,,quantitative und qualitative Uberschaubarkeit. Nach- 
dem es friiher ,,an der Gottlichkeit teil hatte, aus der es hervor- 
gegangen zu sein schien“, wird es jetzt eine ,,historische An- 
gelegenheit, verganglich wie alle anderen Erscheinungen, relativ 
giiltig’ (S.240)*’). Jerusalem illustriert diese Entwicklung an 
dem Werden der Rechtsauffassung von Thomas von Aquino bis 
Fichte (S. 241/243). 

Das fiir uns entscheidende ist nun, da8 im Rechtserlebnis die 
bisher anscheinend ungeschiedenen Momente der Subjektivitat und 
Objektivitat vollstandig auseinandertreten. Die Entwicklung des 
Rechtserlebnisses driickt sich in ,,den gegensdtzlichen Begriffen des 
subjektiven und des objektiven Rechts“ (S. 249) aus. ,,Soziologisch 
betrachtet sind diese... nichts anderes als Formulierungen geistiger 
Erlebnisse, die verschiedenen Schichten des geistigen Lebens an- 
gehoren“ (S. 249/250). ,,Das Erlebnis des Rechts als einer ob- 
jektiven Ordnung ... beruht auf einer Distanzierung gegeniiber 
dem Rechte als Bestandteil des Kollektivgeistes ... Das Er- 
lebnis des subjektiven Rechts bedeutet Wille zur Selbstbehaup- 
tung ... auf Grund des zustandlichen Erlebnisses der Identitat 
dieses Willens . . . mit dem Recht als Bestandteil des Kollektiv- 
geistes.. .“ 8), Also auch in dem Verhialtnis zwischen sub- 
jektivem und objektivem Recht spielt das Begriffspaar der Zu- 
standlichkeit und Gegenstandlichkeit eine Rolle. Wie diese im 
Laufe der Entwicklung aufeinanderfolgen, so gilt eine solche 
Aufeinanderfolge in der Entwicklung auch fiir das subjektive und 
objektive Recht. Die ,,.Jdee der Grundrechte“ und die Sphare der 
»erworbenen Rechte‘ charakterisieren ,,die der Kollektivitat 
gegeniiber sich distanzierende Personlichkeit, indem sie Indi- 
vidualitit wird (S. 345). Savignys Lehre vom Volksgeist be- 
deutet eine Reaktion gegen die ,,erworbenen Rechte“ aus der 
Vorstellung heraus, ,,daB der Einzelne ein Glied der Rechtsgemein- 
schaft des Volkes sei, und daf& er dementsprechend seine Rechts- 
stellung nur aus ihr und dem gerade geltenden Rechte ableiten 
kénne“ (S. 346). 

Noch eindringlicher als das entwicklungsmaBige Nacheinander 
zwischen objektivem und subjektivem Rechte istder ausschlieBende 
Gegensatz zwischen beiden von Jerusalem betont. ,,Der Gegen- 


27) Dazu vgl. man Wilhelm Sauers ,,erstes“ und ,,zweites‘‘ Recht, 
von denen das eine die ,,aus Religion und Moral hervorgegangene Ord- 
nung iiber ein Staatsvolk‘, das andere die ,,das Gemeinwohl be- 
zweckende Ordnung“ iiber dieses ist (c.1 S. 409/410). 

28) S, 250/252 ebenso S.399. Kelsens Formel von dem ,,Rechtssatz 
in seiner besonderen Beziehung auf ein Subjekt’ wird als ,,eine zustand- 
liche Formulierung‘: dieses Gedankens bezeichnet. (S. 251.) 
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satz von subjektivem und objektivem Recht ist ein Gegensatz 
zwischen Rechtserlebnissen.“ Das wahre Erlebnis des objektiven 
Rechtes ist fiir Jerusalem charakteristischerweise dasjenige, 
welchem jeglicher Zusammenhang mit subjektivem Rechte fehlt, 
das des Zeitlich fernen und radumlich fremden Rechtes. ,,Recht 
im objektiven Sinne,“ erklart er, ,,das ist die Rechtsordnung als 
objektive Erscheinung ... Der Beobachter ist dann uninter- 
essierter Zuschauer; besonders rein tritt diese Stellung zu Tage, 
wenn es sich um die Rechtsordnung eines vollig fremden, viel- 
leicht schwer verstandlichen Kulturkreises handelt“ (S.250). Bei 
einem Erlebnis der eigenen Rechtsordnung dagegen ,mag... 
das rein gegenstandliche Erlebnis leicht zustandlich gefarbt sein“. 
Wer sich aber schlieBlich ,,von dem BewuBtsein eines subjektiven 
Rechtes erfiillt, erlebt die bis dahin fiir ihn objektive Rechtsord- 
nung wieder zustdndlich“ (S. 250). Diese Auffassung von der sich 
ausschlieBenden Gegensatzlichkeit des subjektiven und des objek- 
tiven Rechtes veranlaBt Jerusalem zur Stellung gegeniiber Kelsens 
Gegensatz von Sein und Sollen dahin, ,daB es sich um ver- 
schiedene Erlebnisarten handelt, verschiedenen Schichten des 
Kollektivgeistes entstammend“ (S. 289). 

Sieht Kelsen in der Rechtsgeltung ein geschlossenes Ganzes, 
bei dem die Grenze zwischen den objektiven und subjektiven 
Momenten iiberwunden ist und diese zu einer ungeschiedenen 
und unscheidbaren Einheit geworden sind, so trennt Jerusalem 
gerade umgekehrt die subijektiven und die objektiven Momente 
der Rechtsgeltung, deren Zustandlichkeit und Gegenstandlichkeit, 
das subjektive und das obijektive Recht, grundlegend und un- 
vereinbar auseinander. Das Recht ist ihm nur dann objektiv, 
wenn es nicht subjektiv ist, nichts Subjektives an sich hat, und 
es ist nur darum objektiv, weil ihm alles Subjektive fehlt. Und 
das gleiche gilt umgekehrt fiir das subjektive Recht gegeniiber 
dem objektiven. Objektives und subjektives Rechtserlebnis sind 
jedes fiir sich je ein einheitliches, geschlossenes Ganzes, und die 
Grenze zwischen den beiden ist die Aufeinanderfolge in einer 
Entwicklung geworden, bei der der Beginn des einen das zeitliche 
Ende des anderen bedeutet, und dieses mit jenem zusammen- 
fallen muB. 


ve 


Wir haben es als Wesen der Rechtsgeltung erkannt, daB bei 
ihr zwischen Gegenstandlichkeit und subjektiven Momenten zu 
unterscheiden ist. Die Gegenstandlichkeit und die subjektiven 
Momente liegen auseinander, aber zugleich liegen sie nebenein- 
ander und beriihren sie sich. Hiervon verschieden ist die Auf- 
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fassung des Rechtslogismus sowohl wie der Rechtssoziologie. Bei 
allem Gegensatz untereinander stimmen sie darin iiberein, daB es 
ein solches Auseinander und Nebeneinander gegenstandlicher und 
subjektiver Momente in der Rechsgeltung nicht gibt. Beiden ist 
Rechtsgeltung ein einheitliches Ganzes, das eine Scheidung in bei- 
einanderliegende Momente nicht zulaBt und bei dem nur fraglich 
ist, ob es als geschlossenes Ganzes gegenstandlicher oder sub- 
jektiver Natur ist, mit gegenstandlicher oder subjektiver Methode 
erforscht werden muB. 


Auch nach unserer Uberzeugung ist bei der Rechtsgeltung die 
Beriihrung gegenstandlicher und subiektiver Momente nicht ein 
bloB zufalliges, auBerliches Nebeneinander, sondern der Ausdruck 
eines inneren Zusammenhanges und Zusammengehorens. Es ge- 
héren die subjektive Rechtspflicht und Rechtsbefolgung dem 
auBerlich bindenden Rechtssatze als gerade ihrer Gegenstand- 
lichkeit an, und diese Gegenstandlichkeit fordert eine bestimmte 
subjektive Rechtspflicht und Rechtsbefolgung als gerade ihr zu- 
gehorig. Der nadmliche Zusammenhang besteht zwischen der 
auBeren Sicherung und dem ihr entsprechenden subjektiven Recht. 
Rechtsgeltung bedeutet also, daB die fiir sie erforderlichen sub- 
jektiven Momente gerade mit den ihnen zugeh6renden objektiven 
Momenten sich zusammenfinden. Es ist aber fiir uns anders als 
fiir den Rechtslogismus mit diesem inneren Zusammengehoren 
von subjektiven und objektiven Momenten, deren tatsachliches 
Zusammentreffen zu einer wirklichen Rechtsgeltung noch nicht 
gegeben, jedoch anders als fiir die Rechtssoziologie als Méglich- 
keit aufgegeben. Deshalb entsteht die Frage: Wie gelangen die 
zueinander gehdrenden subjektiven und obiektiven Momente zur 
Wirklichkeit der Rechtsgeltung zusammen? Wir haben also dort, 
wo fiir Rechtslogismus und Rechtssoziologie die Rechtsgeltung 
bereits als ein einheitliches Ganzes vorliegt, die Frage nach dem 
Zustandekommen dieses Ganzen nach dessen Moglichkeit aller- 
erst zu stellen. 

Wir haben also zu fragen: Wie ist es méglich, daB den 
Menschen als Pflichtsubjekten das Rechttun als Rechtspflicht 
durch dauBere Bindung auferlegt wird und als Rechtssubjekten 
der RechtsgenuB als subjektives Recht durch duBere Sicherung 
zukommt? Wie wir bis jetzt gesehen haben, geschieht dies 
durch Rechtssatze, die den einen Menschen diese 4uBere Siche- 
rung dadurch geben, daB sie den anderen die auBere Bindung 
auferlegen. Die von auBen auferlegte Bindung ist es, welche die 
auBere Sicherung gibt, und die 4uBere Sicherung ist nur durch 
diese 4uBere Bindung méglich. Um diese auBere Sicherung zu 
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geben, muB der Rechtssatz den Menschen zundchst die von auBen 
bindende Pflicht zum Rechttun auferlegen, und er muB bei Ver- 
letzung dieser Pflicht anderen Menschen die ebenso von auf8en 
bindende Pflicht auferlegen, das Recht zum Nachteil der ver- 
letzenden Pflichtsubjekte und zum Vorteil der verletzten Rechts- 
subjekte wiederherzustellen. Diese Rechtspflichten aber kann 
der Rechtssatz nicht anders durch duBere Bindung auferlegen, 
als wenn wieder andere Pflichtsubjekte bereits auBerlich durch 
Rechtssatz gebunden sind, bei Verletzung der Wiederherstellungs- 
pflicht, diese Pflicht ihrerseits zu erfiillen. Es kann also das 
Rechttun und Rechtwiederherstellen nicht anders zu einer von 
auBen auferlegten Rechtspflicht, und damit der RechtsgenuB nicht 
anders zu einem von auBen gesicherten subjektiven Recht werden, 
als wenn bereits ein von auBen bindender und sichernder Rechts- 
satz vorliegt. Es kann aber auch gerade umgekehrt ein von 
auBen bindender und sichernder Rechtssatz nicht anders vor- 
liegen, als wenn bereits das Rechttun und Rechtwiederherstellen 
zu einer von aufen auferlegten Rechtspflicht geworden ist. 

Was folgt hieraus fiir die Frage nach der Méglichkeit der 
Rechtsgeltung??®) Die Gegenstandlichkeit der Rechtsgeltung, 
namlich der von auBen bindende und sichernde Rechtssatz ist 
nur moéglich, wenn bereits die zur Rechtsgeltung gehérenden sub- 
jektiven Momente vorgegeben sind, wenn also das Rechttun 
und Rechtwiederherstellen von Menschen zu einer von auBen 
bindenden Rechtspflicht geworden ist. Umgekehrt aber setzt die 
MoOglichkeit des Rechttuns und Rechtwiederherstellens als von 
auBen bindender Rechtspflichten, also des subjektiven Momentes 
der Rechtsgeltung, voraus, daB bereits deren Gegenstandlich- 
keit, der von auBen bindende und sichernde Rechtssatz, vorliegt. 
Das subjektive Moment der Rechtsgeltung ist durch das Voraus- 
gehen von deren objektivem Moment und das objektive Moment 
durch das Vorausgehen von deren subjektivem Moment in seiner 
Moglichkeit bedingt. Es kann also die Bedingung fiir die eine 
wie fiir die andere Moglichkeit nicht eintreten. Das Zusammen- 
treffen der zusammengeh6renden subjektiven und objektiven 
Momente zur Wirklichkeit der Rechtsgeltung ist also nicht 
moglich. 

Es gibt zwar unbestreitbare, wirkliche Rechtsgeltung, aber aus 
den zu ihr gehdrenden subjektiven und objektiven Momenten ist 
deren Moglichkeit nicht einzusehen. Der wirkliche Bestand der 


29) Die Berechtigung des Problems ist unabhangig von der Frage, 
ob man die rechtsphilosophische Problematik einheitlich betrachtet oder 
in Unterprobleme zerlegt. Sauer c.1 S.401ff., 411. 
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Rechtsgeltung an objektiven und subjektiven Momenten macht 
uns ihre eigene Moglichkeit zum Problem. Diese Problematik 
erfahrt eine gewisse Verdeutlichung durch Heranziehung des 
Problemes, welches die analoge Frage der Erkenntnistheorie auf- 
wirft. Es ist dies die erkenntniskritische Frage Immanuel Kants: 
» Wie ist Erfahrung moglich?“ Es ist das Transzendenzproblem, 
welches bei Kant die Moglichkeit der Erfahrung, in unserer Frage 
die Moéglichkeit der Rechtsgeltung in Zweifel stellt, der Gegen- 
satz zwischen der ,,AuBerlichkeit* der Gegenstandswelt und der 
,Innerlichkeit“ des subjektiven Erlebens. Wenn fiir uns die 
Frage nach der Moglichkeit der Rechtsgeltung die nach der Még- 
lichkeit gegenstandlicher Rechtsgeltung ist, so sagt Kant ent- 
sprechend: ,,Die Bedingungen der Moglichkeit der Erfahrung 
iiberhaupt sind zugleich Bedingungen der Moglichkeit der Gegen- 
stiande der Erfahrung“*°). Darum ist ihm auch die Méglichkeit 
der Erfahrung das, was ,,allen unseren Erkenntnissen a priori ob- 
jektive Realitat gibt“ (ebenda S.195). Und das ,,oberste Prin- 
cipium“ aller synthetischen Urteile lautet demgemaB: ,,Ein jeder 
Gegenstand steht unter den notwendigen Bedingungen der syn- 
thetischen Einheit des Mannigfaltigen der Anschauung in einer 
moglichen Erfahrung“ (ebenda S. 197). 

Es ist nun einem Einwand, der auch gegen unser Problem 
von der Méglichkeit der Rechtsgeltung erhoben werden kénnte, 
von Bruno Bauch in ‘seinem wertvollen Kant-Buche*) folgender- 
maBen begegnet worden: ,,Es haben . .. Beurteiler gemeint.. . 
das, was Kant als ,,Problem, das bisher nicht gelést, ja nicht ein- 
mal aufgeworfen“, bezeichnet, sei gar kein Problem. Denn die 
Erfahrung sei wirklich, also sei sie auch méglich. Mit einem 
solchen Einwande hat man Kants fruchtbaren Gedanken... 
gliicklich um seine ganze Fruchtbarkeit gebracht ... Gerade 
weil die Erfahrung wirklich ist, gerade darum . . . hatte er in ihr 
den festen Ausgangspunkt seines ... Problemes. Kant fragt 
nicht ob, sondern wie die Erfahrung méglich sei. Sein Vor- 
haben ist auf die ,,.M6glichkeit aller Erfahrung als einer objektiv 
giiltigen, empirischen Erkenntnis‘ gerichtet, es soll die ,,Be- 
dingungen‘, unter denen die ,,M6glichkeit der Erfahrung“ steht, 
ermitteln.“ 

Das Problem von der Modglichkeit gegenstandlicher Rechts- 
geltung ist es nun, welches Rechtslogismus ebenso wie Rechts- 


80) Kritik der reinen Vernunft“ in der Analytik der Grundsatze, und 
zwar in dem Abschnitt ,,.Von dem obersten Grundsatz aller synthetischen 
Urteile“ 2. Auflage S. 197. 

31) Immanuel Kant 2. A., Berlin-Leipzig 1921,. S. 123. 
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soziologie in seiner Bedeutung nicht anerkennen. Indem Kelsen 
die subjektiven Momente der Rechtsgeltung in deren Gegen- 
standlichkeit aufgehen und untergehen la8t, iibersieht er das Aus- 
einander und Nebeneinander dieser Zweiheit von Momenten in 
der Wirklichkeit und das in ihrer Vereinigung liegende Problem. 
Genau ebenso aber ist fiir Jerusalem dessen Erkenntnis aus- 
geschlossen, da ihm ja die Gegenstandlichkeit der Rechtsgeltung 
deren subjektiven Momenten derart unvereinbar gegeniibersteht, 
daB beide sich gegenseitig verdrangen und durch einander ver- 
drangt werden. 

Von Interesse ist nun aber, da8 Kelsen das dargelegte Problem 
der Rechtsgeltung recht deutlich heraus empfindet, trotzdem er 
es neuerdings wieder als ,,Scheinproblem“ abgelehnt hat®”). In 
den ,,Hauptproblemen“, in denen er doch ,,Rechtsphilosophie“ 
geben will (Vorwort S. VII), sagt er (S. 466): ,,Das Bemiihen, die 
Entstehung der Rechtsordnung ... juristisch zu konstruieren, 
ist ebenso zu beurteilen, wie ein vom Standpunkte explikativer 
Betrachtung unternommener Versuch, den letzten Grund der 
Seins-Welt zu bestimmen .. .“ Hiermit trifft Kelsen sehr richtig 
die Parallele unserer Frage mit dem Erkenntnisproblem. Wenn 
er aber weiterfahrt: ,,und dieses Urteil kénnte nicht treffender 
gefaBt werden, als mit den tiefen Worten Grillparzers: ,,Gelang’ 
es mir, des Weltalls Grund, somit auch meinen auszusagen, so 
k6nnt’ ich auch zur selben Stund’ mich selbst auf meinen Armen 
tragen“, so mag diese Dichtersentenz gewif8 sehr geistvoll sein. 
Aber als einzige Antwort auf eine rechtsphilosophische Frage, 
welche zu dem erkenntnistheoretischen Grundproblem in Parallele 
gestellt wird, erscheint sie doch recht wenig geniigend und an- 
gemessen. 

Jerusalem sodann erinnert mit seiner Lehre von dem Rechte 
als Bestandteil des sozialen Lebens‘ an jenen uralten Satz des 
Aristoteles: ,,Der Mensch ist von Natur ein staatliches Wesen‘**). 
Aus dieser staatlichen oder sozialen Natur des Menschen ware 
alsdann zu folgern, daB der Mensch ohne Rechtsgeltung ebenso- 
wenig Dasein haben kénne, wie die Rechtsgeltung ohne Menschen, 
fiir welche sie besteht. So verstanden wiirde des Aristoteles 
Lehre in Widerspruch stehen zu dem Satze Immanuel Kants**): 
Wer Friedenszustand unter Menschen, die nebeneinander leben, 


32) Allgemeine Staatslehre“ c.1 S. 74. 

33) Wie es in der Ubersetzung von Aristoteles, ,,Politik‘* von Eugen 
Rolfes, Leipzig 1912, S.4 heiBt. 

34) Zum ewigen Frieden“ 1. Ausgabe, Kénigsberg 1795, 2. Abschnitt 
Seite 16ff. 
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ist kein Naturzustand (status naturalis) .. . er muB also gestiftet 
werden... Eine derartige Natiirlichkeit und Urspriinglichkeit 
der Rechtsgeltung ist aber nur méglich, wenn diese ausschlieBlich 
den RechtsgenuB als subjektives Recht bedeutet. Denn aller- 
dings kann der Mensch der duBeren Sicherung des subjektiven 
Rechtes teilhaftig werden, sobald er Dasein erlangt hat. Die 
subjektiven Pflichten des Rechttuns und Rechtwiederherstellens 
dagegen setzen voraus, daB der Mensch in seinem Dasein bis zur 
Vornahme von Willenshandlungen fortgeschritten ist. Jene Natiir- 
lichkeit und Urspriinglichkeit der Rechtsgeltung hat also einen 
Zustand im Auge, in welchem es fiir den Rechtsgenu8 eines 
Rechttuns und Rechtwiederherstellens nicht bedarf. Sie ist etwa 
da gegeben, wo die Menschen von einander so entlegen hausen, 
da8B dem einen das Rechttun des anderen einen RechtsgenuB nicht 
verschaffen, das Unrechttun eine Stérung des Rechtsgenusses 
nicht zufiigen kann. Diesen primitiven Zustand, dem auch jede 
Gegenstandlichkeit der Rechtsgeltung fehlt, als Rechtgeltung zu 
bezeichnen, wiirden nicht nur wir, sondern auch Jerusalem ab- 
lehnen. Denn er erklart in Beziehung auf diese ausdriicklich, ,daB 
alle GesetzmaBigkeit, die der Mensch iiberhaupt kennt, in ihm 
selbst ihren Ausgangspunkt und Sitz hat‘ und beruft sich zur — 
Begriindung auf den Satz, ,da8 der Mensch das MaB aller 
Dinge sei‘ *°). 

Der ablehnenden Stellung von Rechtslogismus und Rechts- 
soziologie gegeniiber unserem Probleme von der Rechtsgeltung 
entspricht das allgemeine Verhalten der heutigen Rechtsphilo- 
sophie iiberhaupt. In der Zeit des deutschen Idealismus wurde 
das Problem von der Rechtsphilosophie durchaus anerkannt. 
Johann Gottlieb Fichte °°) bezeichnet als ,,die wichtigste Frage 
einer Rechtslehre, als einer reellen Wissenschaft" die folgende: 
»Wie la8t ein bloB formales Rechtsgesetz sich auf bestimmte 
Gegenstinde anwenden?“ und erklart weiter genauer (ebenda 
S. 149/150): ,,Das Zwangsgesetz soll so wirken, daB aus jeder 
Verletzung des Rechts fiir den Verletzenden unausbleiblich und 
mit mechanischer Notwendigkeit... die gleiche Verletzung 
seines eigenen Rechts unausbleiblich erfolge. Es fragt sich, wie 
eine solche Ordnung der Dinge eingefiihrt werden 
kénne?“ Aber bereits Rudolf Stammler kennt diesen Sinn 
des Problems der Rechtgeltung nicht mehr. Er duBert schon in 


35) ,Soziologie des Rechts‘ c.1. S. 29. 
86) .Grundlage des Naturrechts nach Prinzipien der Wissenschafts- 
lehre“, neu herausgegeben von Fritz Medicus. Leipzig 1908. S. 140. 
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seinem friithesten Werke ,,Wirtschaft und Recht‘*’): ,,Die Frage 
des Geltens . . . ist dafiir gleichgiiltig, ob rechtliches Wollen oder 
eine andere Art der Zwecksetzung vorliegt.‘' Und seitdem ist es 
bei dieser Auffassung im Grunde verblieben. Gustav Radbruch 
sieht das, wie es scheint, entscheidende Problem der Rechts- 
geltung in der Frage®’): ,,Geht Rechtssicherheit vor Gerechtig- 
keit oder Gerechtigkeit vor Rechtssicherheit ?“, erkennt also unser 
Problem nicht an. Noch griindlicher lehnt es Leonard Nelson 
ab**), fiir den es ,,streng genommen iiberhaupt kein ,,positives 
Recht“ gibt, wenn wir darunter nach dem herrschenden Sprach- 
gebrauch ein solches verstehen, das durch Satzungen entstehen 
oder durch andere Satzungen aufgehoben werden kénnte.. .“ 
Ebenso ablehnend verhdlt sich auch ein Gelehrter wie Julius 
Binder, welcher doch der idealistischen Philosophie innerlich so 
nahe steht. Binder**) definiert die Rechtsgeltung als ,,empirische 
Realitat, die darin besteht, daB das Recht als praktisch anwend- 
bar und durchsetzbar gewuBt und geiibt wird’. Dieser Geltung 
des positiven Rechtes steht die Geltung der Rechtsideen gegen- 
liber.’ In der Auseinandersetzung zwischen diesen beiden Gel- 
tungen sieht Binder ,,das Problem der Geltung des Rechts“ 
(ebenda S.760/761). Allerdings beruht die Geltung des Rechts 
,auf diesen oder jenen Momenten, die naherer Bestimmung be- 
diirftig waren’. Derart kommen fiir die Geltung des Rechts in 
Betracht: ,,religidse Vorstellungen... der dumpfe Trieb zum 
Gehorsam ...Furcht ... Feigheit . . . Charakterlosigkeit . . .“ 
Aber ,,das Recht . . . ist die immanente Logik der Gesellschaft; 
es laBt sich nicht durch den Hinweis auf psychologische Tat- 
sachen begriinden .. .“ (ebenda S. 766/767). 

Die angefiihrten Ausziige zeigen, in welchem Mafe die 
Stellung von Rechtslogismus und Rechtssoziologie zum Probleme 
der Rechtsgeltung der Zeitauffassung entspricht. Schon in ihrem 
Nebeneinander- und Einandergegeniiberstehen bedeuten sie 
dessen Erdriickung und Unterdriickung. Da ist es nun von be- 
sonderem Interesse, auf eine Auffassung hinzuweisen, welche 
letzten Endes eine Zusammenfiigung und Vereinigung dieser 
beiden Lehren anstrebt**). Es ist die Anschauung, welche 


37) 4, A. Berlin-Leipzig 1921 S. 163. 

38) .Grundziige der Rechtsphilosophie“, Leipzig 1914, S. 179. 
aes oy pies der philosophischen Rechtslehre und Politik‘, Leipzig 

40) Philosophie des Rechts“, Berlin 1925, S. 749/750. 

41) Etwas ganz anderes ist die Auffassung, daB Gesellschaftslehre 
und Rechtsphilosophie sich zusammen erganzen. (Sauer c.1 S.396ff.). 
Diese beriihrt unser Problem nicht. 


ge 
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C. A. Emge neuestens in seiner ,,Vorschule der Rechts- 
philosophie“ **) vortrigt. Emge arbeitet sehr fein vier oder 
eigentlich fiinf Begriffe der Geltung heraus. Er versteht es mit 
zwingender Logik den einen von dem anderen abzusondern und 
jedem das, was ihm gegeniiber den anderen eigentiimlich ist, zu 
sichern. Aber davon, daB dem, was hier geschieden und gespalten 
ist, ein Letztes und Ganzes von eigenem Bedeuten und Gehalt 
zugrunde liegt, ist bei Emge nichts zu finden. Rechtslogismus und 
Rechtssoziologie haben hier den Kampf gegen das Problem von 
der Moéglichkeit der Rechtsgeltung, den sie im Gegensatze zu 
einander begonnen, im Verein miteinander vollendet. 


VI. 


Ausgehend von der Tatsache, daB fiir die Rechtsgeltung das 
Nebeneinanderliegen und Zusammentreffen von subjektiven und 
objektiven Momenten erforderlich ist, sind wir zu der Frage 
gelangt, wie dieses Zusammentreffen, dieser Ubergang von den 
subjektiven zu den objektiven Momenten sich vollzieht. Es erhob 
sich die Frage: ,,Wie ist die Rechtsgeltung méglich?“ und es ist 
diese Frage nach der Méglichkeit der Rechtsgeltung aus den 
Momenten, welche wir in deren Vorhandensein gefunden haben, 
nicht zu beantworten. 

Dieser Frage die ihr zukommende Bedeutung zu erhalten 
oder wiederum zu verschaffen, war der Zweck der vorliegenden 
Untersuchung. Es galt, die im Rechtslogismus und in der Rechts- 
soziologie liegenden Tendenzen, die sich gegen unsere Frage- 
stellung richten, aufzudecken und derart gegen ihre Wirkung 
anzukaémpfen. Damit sollte dem Problem von der Méglichkeit 
der Rechtsgeltung zu seinem Recht verholfen werden. Die Recht- 
fertigung dieses Problemes, aber auch nichts weiteres als diese 
Rechtfertigung ist der Gegenstand unserer Untersuchung. Es 
legt nun gewi8 die Aufstellung und Begriindung eines Problemes 
die Aufgabe nahe, auch dessen Lésung zu versuchen. Doch wiirde 
die Antwort auf die Frage: ,,Wie ist Rechtsgeltung médglich?“ 
den Rahmen der vorliegenden Abhandlung weit iibersteigen. 
Deshalb wird an dieser Stelle von der Darlegung der Problem- 
lésung abgesehen. Wohl aber soll in kurzen Ziigen nunmehr 
angedeutet werden, zu welchen Ergebnissen die Antwort auf das 
dargelegte Problem fiihren mu8. Wir haben gesehen, daB die 
Rechtsgeltung das Rechttun und den Rechtsgenu8 von der Will- 
kiir des Menschen abliésen soll. Diese Ablésung erfolgt dadurch, 


42) Berlin-Grunewald 1925 S. 81ff. 
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da8 das Rechttun zur duBerlich bindenden Rechtspflicht, der 
RechtsgenuB zum auBerlich gesicherten subjektiven Rechte wird. 
Das ist die Wirklichkeit der Rechtsgeltung. Es hat sich nun aber 
gezeigt, daB die Modoglichkeit dieser duBeren Bindung und 
Sicherung nicht einsichtig gemacht werden kann, da diese Bindung 
und Sicherung von Menschen ausgehen miissen, die selbst wieder 
auBerlich gebunden sind und es derart einen ersten duBerlich 
gebundenen Menschen geben miiBte, den es begrifflich nicht geben 
kann. Dieser Widerspruch zwischen der greifbaren Wirklichkeit 
der Rechtsgeltung und der Unauffindbarkeit ihrer Méglichkeit 
erschien uns als das durch die Rechtsgeltung aufgegebene 
Problem. 

Es zeigt, da8 wir den durch die Rechtspflicht aufBerlich ge- 
bundenen Menschen nicht an den Anfang der zur Rechtsgeltung 
fiihrenden Reihe stellen kénnen. Vielleicht aber kénnen wir diese 
Stelle der menschlichen Willkiir, dem Menschen in seiner 
Willkiir zuweisen. Nun ist es gewiB, da8 die Willkiir eines 
Menschen einem anderen Menschen gerade so gut AuBere 
Bindung auferlegen kann wie der du8erlich gebundene Mensch. 
Aber fiir die Rechtsgeltung handelt es sich nicht um Auferlegung 
auBerer Bindung schlechthin, sondern um die Bindung an Rechts- 
sdtze. Die Willkiir des Menschen und die Bindung des Menschen 
an Rechtssatze sind aber einander entgegengesetzt. Die Bindung 
an Rechtssatze bedeutet Aufgabe der Willkiir und das Festhalten 
an der Willkiir bedeutet Ablehnung dieser Bindung. Die Willkiir 
des Menschen kann den anderen Menschen an sich selbst also an 
Willkiir auBerlich binden. Aber gerade um deswillen kann sie 
den anderen Menschen nicht an Rechtssatze duBerlich binden. Es 
kann also die menschliche Willkiir ebensowenig den Ausgangspunkt 
fiir die Méglichkeit der Rechtsgeltung und ihrer auBeren Bindung 
und Sicherung bilden wie der duBerlich gebundene Wille des 
Menschen. 

Der au8erlich nicht gebundene Wille des Menschen kann viel- 
mehr den anderen Menschen an die Pilichterfiillung gegeniiber 
Rechtssaétzen nur dann auBerlich binden, wenn er fiir die Willens- 
handlung seines eigenen Bindens diese Rechtssatze selbst inner- 
lich ,,anerkannt‘ **), ihnen sich innerlich unterworfen hat. Nur 
der Wille, welcher Rechtssatze sich selbst als innere Bindung 
auferlegt hat, kann diese den anderen Menschen als duBere 
Bindung auferlegen. Hiermit tritt als Ausgangspunkt fiir die 
auBere Bindung und Sicherung der Rechtsgeltung neben die 


43) Sauer c.1 S. 430ff. 
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menschliche Willkiir und neben den duB8erlich gebundenen 
menschlichen Willen als dritte M6glichkeit der innerlich ge- 
bundene menschliche Wille. Anders als bei dem AuBerlich ge- 
bundenen Willen wird bei dem innerlich gebundenen Willen die 
Bindung nicht als vorgegeben vorausgesetzt, sondern ist in und 
mit diesem Willen selbst gegeben. Wahrend also der auBerlich 
gebundene Wille die Reihe der auBerlichen Bindung und Sicherung, 
welche die Rechtsgeltung fordert, nicht erdffnen kann, ist der 
innerlich gebundene Wille hierzu sehr wohl in der Lage. Auf der 
anderen Seite kann der innerlich gebundene Wille genau ebenso 
wie die Willkiir dem Willen des anderen Menschen duSere 
Bindung auferlegen. Aber die von diesem Willen auferlegte 
Bindung unterscheidet sich von der durch die Willkiir auferlegten 
dadurch, da8 hier gerade nicht die Willkiir, sondern allgemeine 
Normen, wie dies auch die Rechtssatze sind, iiber Ma8 und Art 
der aufzuerlegenden Bindung entscheiden. So finden wir, daB die 
Fahigkeit, welche der Willkiir wie dem 4uBerlich gebundenen 
Willen versagt ist, dem innerlich gebundenen Willen des Menschen 
zukommt, die Fahigkeit namlich, den Ausgangspunkt fiir die 
Gegenstandlichkeit der Rechtsgeltung zu bilden. 

Der innerlich gebundene Wille aber, welcher derart zum Aus- 
gangspunkt fiir die Gegenstandlichkeit der Rechtsgeltung werden 
kann, das ist der sittliche Wille. Denn ,,wir diirfen den 
sittlichen Willen seinem allgemeinsten Sinne nach den von der 
Pflicht geleiteten Willen gleichsetzen ... Wenn ich das will 
und tue, was ich meiner Uberzeugung nach soll, so handle ich, 
wie ich soll, also sittlich in des Wortes umfassendster Be- 
deutung. . . .“**) Es ist also der sittliche Wille des Menschen, 
durch welchen das Problem der Méglichkeit der Rechtsgeltung 
seine Lésung findet. Wenn der sittliche Wille am Anfange der 
Reihe steht, welche zur duBeren Bindung und Sicherung des 
Menschen fiihren soll, dann sind diese und damit auch die Rechts- 
geltung mdglich geworden. Durch die Einfiigung des sittlichen 
Willens in den Zusammenhang der Rechtsgeltung wird diese er- 
moglicht. Wie dieser Zusammenhang sich im einzelnen zu voll- 
ziehen hat, diese Frage bleibt noch offen und bedarf besonderer 
Behandlung. Aber die Darlegung, in welcher Richtung wir die 
Lésung des Problemes von der Méglichkeit der Rechtsgeltung zu 
finden glauben, hat gezeigt, was uns dieses Problem eigentlich zu 
sagen hat. Es hat auf die Bedeutung hinzuweisen, welche der 
Sittlichkeit fiir die Rechtsgeltung zukommt. GewiB wiirde alle 


44) Heinrich Rickert, Ape Needs und ethische Geltung“, Kant- 
studien, Berlin 1914, Bd. 19 S 
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Rechtsgeltung iiberfliissig werden, wenn alle Menschen schlecht- 
hin sittlich waren. Dieses negative Verhaltnis von Recht und 
Sittlichkeit ist nicht zu bestreiten. Aber mit der gleichen Ent- 
schiedenheit haben wir jetzt zu betonen: Ohne daB es iiberhaupt 
Sittlichkeit unter den Menschen gibt, ist auch Rechtsgeltung unter 
ihnen nicht moglich. Unter schlechthin unsittlichen Menschen gibt 
es Rechtsgeltung nicht. Die sittliche Tat ist es, welche die Rechts- 
geltung moéglich macht. 


Erklarung. 


Es ist bedauerlich, daB gerade Friedensfreunde sich so gern 
in erbitterten persénlichen Feindseligkeiten ergehen. Aber nicht 
allein darum, weil man die Friedensbereitschaft mit der ehesten 
Aussicht auf Erfolg immer noch bei sich selbst anfangen kann, 
nehme ich die gegen mich er6ffnete feindliche Kampfeshandlung 
nicht auf; daran sehe ich mich noch mehr aus einem anderen 
Grunde verhindert: Der gegen mich gerichtete Artikel ist in 
einem persdénlichen Tone gehalten, der es mir als ganzlich 
aussichtslos erscheinen 14Bt, fiir eine sachliche Auseinander- 
Setzung ein auch nur einigermaBen williges Gehdér zu finden. 
Schon allein die Art, — um von allem anderen zu schweigen — 
wie z. B. mit meiner wahrhaftig gegen keine bestimmte Person 
gerichteten Wendung: ,wenn man nur ehrlich gegen sich selbst 
ist“, sodann mit dem ,ehrlichen Leser“ usw. umgesprungen 
wird, verlegt den Kampf auf ein Gebiet, das von der Sache so 
weit abliegt und dem Persénlichen eine Farbung gibt, daB sich 
jedes nahere Eingehen fiir mich sachlich und pers6nlich verbietet. 
Vielleicht findet sich spater noch einmal Gelegenheit, auf das 
Problem zuriickzukommen, dessen Behandlung durch mich den 
gegen mich gerichteten Artikel veranlaBt hat. Dieser Artikel ist 
jedenfalls eine solche Gelegenheit nicht. Denn sich gegen einen 
Angriff zu wehren, hat in der Wissenschaft ja nur dann einen 
sachlichen Zweck (und andere als sachliche Zwecke kann es in 
der Wissenschaft nicht geben), wenn der Angriff die grundsatz- 
liche Forderung erfiillt, die Hegel einmal an die Kritik gerichtet 
hat, daB diese namlich ,in die Kraft des Gegners eingehe und 
sich in den Umkreis seiner Starke stelle; ihn auBerhalb seiner 
selbst angreifen und da Recht behalten, wo er nicht ist, fordert 
die Sache nicht“. 

Jena. Bruno Bauch. 


B. Rezensionsabhandlung. 


Verhandlungen des 4. Deutschen Soziologentages 
(29, und 30. September 1924) in Heidelberg, 


Von 
Prof. Dr. Wilhelm Sauer, KOnigsberg. 


Vortrage von Adolf Giinther, Innsbruck, Ludwig Heyde, Kiel, Max 
Scheler, Kéln, und Max Adler, Wien. Tiibingen, J.C. B. Mohr, 1925. 241 S. 


I. Die beiden ersten Vortrage behandelten das Thema: Soziologie 
und Sozialpolitik. Giinther stellte beide Gebiete in Gegensatz. Sein 
inhaltreicher, klarer, gut fundierter Vortrag lehnte die Methode Husserls 
ab und entschied sich in grundlegender Hinsicht fiir eine Verbindung von 
Dilthey und Rickert. Bei der Bestimmung des Wesens der Soziologie 
unterschied er drei Richtungen: eine Richtung mit inhaltlich-politischer 
Orientierung (Oppenheimer, Spann, auch Ludwig pect eine formale 
Richtung (Tonnies, Simmel, v. Wiese, z.T. Max Weber) und eine ge- 
mischte Richtung (Cunow, Vierkandt, Gumplowicz, Ratzenhofer, z. T. 
wieder Max Weber). Uber diese Dreiteilung und die Zuweisung des 
einzelnen Autoren mag man verschiedener Ansicht sein. Er selbst ent- 
scheidet sich fiir die formale, besser ,,eingeschrankt-inhaltliche“ Richtung 
(S. 24—26); diese Ansicht eréffnet nach seiner Meinung die meisten 
Modglichkeiten fiir eine Sozialpolitik (letzteres wird man gewiB nicht be- 
streiten: je formaler auf der einen Seite, um so mehr Inhalt auf der 
anderen). ,,Reine Soziologie ist wunschlos, politisch-indifferent, un- 
praktisch und insofern bewuBt wirklichkeitsfremd“ (S. 49); ein gréBerer 
Gegensatz zu meiner Auffassung, nach der jede Wissenschaft und nicht 
zuletzt die Soziologie ,anzuwendenden‘“ Charakter tragen sollten, ist 
kaum denkbar. Jedoch nahern sich spater unsere Anschauungen stark. 
Zwar halte ich die Abgrenzung der Soziologie von der Psychologie nicht 
fiir zutreffend (wohin gehért die Lehre von der Pers6énlichkeit?), und 
nicht recht einleuchten will, daB als ,,Mittelglieder zwischen Soziologie 
und Sozialpolitik die Statistik einerseits, die Sozio-Geographie andrer- 
seits’ eingeschoben werden (S.33). Indessen werden — und hierin sehe 
ich den Schwerpunkt des Vortrages — dem zweiten Hauptbegriff, der 
Sozialpolitik, drei Bedeutungen beigelegt (S.11, 38 ff.), wobei ich dem 
Vortragenden nur darin nicht beipflichten kann, daB er insofern scharfe 
Begriffsbestimmungen nicht in dem MaBe, wie sonst, fiir méglich halt. 
Man darf das Ergebnis des Vortrags vielleicht so fassen: Auf der 
untersten, dem Leben am meisten zugewandten Stufe steht die Sozial- 
politik als Handeln, als Sichverhalten; auf der zweiten Stufe die sozial- 
politische Kunstlehre und Technik, auf der dritten die sozialpolitische 
Theorie, und hierauf baut sich endlich viertens die nicht mehr zur 
Sozialpolitik gehérende ,,reine Soziologie“. auf. Die Staffel leuchtet ein: 
zu unterst das sozialwissenschaftliche Objekt, dann die Lehre von der 
praktischen Durchfiihrung anzustrebender sozialer MaBnahmen und 
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drittens die Lehre iiber die anzustrebenden Mafnahmen selbst, woriiber 
sich dann nach Ansicht des Autors jene inhaltsleere, rein formale 
Soziologie erhebt. 

Der Aufbau bedarf aber der grundsatzlicheren Erfassung, der Ver- 
tiefung und damit der Vereinfachung. Der Vortragende erkennt richtig, 
da8B die Soziologie wertfrei, die Sozialpolitik dagegen eine normative 
Disziplin ist (in der 2. und 3. Bedeutung); unzureichend ist es aber, die 
Wertungen nur als subjektive gelten zu lassen (S.39). Wenn man iiber 
die Subjektivitaten nicht zu objektiven Gesichtspunkten aufsteigt, an 
denen jene gemessen und gerichtet werden, schweben jene in der Luit, 
entbehren des wissenschaftlichen Haltes; dann ist auch die Sozialpolitik 
als Theorie (in der dritten Bedeutung) keine Wissenschaft. Die reine, 
formale Soziologie als Beziehungslehre vermag die objektiven Mafstadbe 
sicher nicht darzubieten; denn sie ist nach Ansicht unseres Autors wert- 


frei. Daher ist eine normative Gesellschaftslehre — ich nannte sie 
Sozialphilosophie (von der die Rechtswissenschaft einerseits, die indi- 
viduale Ethik andrerseits Teilerscheinungen sind) — neben der blof8 


beschreibenden Gesellschaftslehre (der engeren Soziologie) anzu- 
erkennen. Die Sozialpolitik in der zweiten und der dritten Bedeutung 
unseres Autors ist nur eine Unterart jener allumfassenden Sozialphilo- 
sophie; die eine zeigt die besonderen, .allerdings nur subjektiv (vom 
Standpunkt des Staates oder einer Kommune oder einer sonstigen Ge- 
meinschaft) giiltigen Zwecke, die andere die hierfiir tauglichen Mittel 
auf. Die Sozialpolitik in der ersten Bedeutung unseres Autors, das 
Handeln, ist aber nichts weiter als der konkrete Gegenstand, der nicht 
nur der Sozialpolitik, sondern auch der Soziologie im Sinne des Forma- 
listen angeh6ort; denn wenn Soziologie eine Lehre von den Beziehungen 
sein soll, so liefert jene erste Art der Sozialpolitik eben die Objekte, 
zwischen denen die Beziehungen bestehen sollen. Ich selbst lehne die 
Auffassung der Soziologie als Beziehungslehre ab *); die Beziehung ist 
eine rein logische Kategorie, die den verschiedensten Wissenschaften 
angehort und der Soziologie gewiB nicht das ihr eigentiimliche, sie von 
anderen Wissenschaften unterscheidende Geprage verleihen kann, auch 
gewiB8 nicht zur Fruchtbarkeit jener Lehre beitragt (aber Fruchtbarkeit 
scheint ja nach G. nicht zum Wesen der Soziologie zu gehoren). Ich 
setze an Stelle der Beziehungen die sozialen GesetzmaBigkeiten und 
Tendenzen. Hiernach ergibt sich ein anderer Aufbau, der von dem- 
jenigen unseres Autors sachlich nicht stark abweicht: I. Gegenstand: 
Handeln (Zweckstreben, Wertstreben), IJ. Wissenschaftliche Betrachtung 
dieses Gegenstandes: 1. BloB beschreibend (insofern formal: Gesetze 
herausarbeitend): Soziologie; 2. Normativ: a) objektiv, allgemeingiiltig: 
Sozialphilosophie, b) subjektiv: Sozialpolitik: «) Lehre von den erreich- 
baren Zwecken (Teilgebiete des Staats-. Verwaltungs-, Arbeitsrechts 
usw.), &) Lehre von den zur Erreichung jener Zwecke geeigneten 
Mitteln (Sozialpolitik i.e.S.). An Klarheit und Scharfe diirfte nun- 
mehr nichts mehr fehlen. 

Der zweite Vortrag schlieBt sich der Auffassung des ersten von der 
Soziologie an; hinsichtlich der Sozialpolitik wird die aus dem Buche des 
Autors, ,,Abri8 der Sozialpolitik’’, bekannte Ansicht vorgetragen. M.E. 
ist die Begrenzung der Sozialpolitik auf das Verhaltnis der Klassen und 
Stande zueinander und zum Staat (S.73) zu eng. Auch die im Gegen- 


*) Die Soziologie v. Wieses habe ich eingehend in der Zeitschr. f. d. 
gesamte Strafrechtswissenschaft besprochen (1925, Bd. 46). 
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satz zum ersten Vortrag stehende wertfreie Auffassung der Sozial- 
politik kann ich nicht billigen. DaB ich unter Stand und Klasse etwas 
anderes verstehe, als der Vortragende (S.77), andert an dem soeben 
hervorgehobenen Gegensatz nichts, steht hier aber erst in zweiter 
Linie. Der Schwerpunkt dieses — konkreter eingestellten — Vortrags 
beruht auf der hier nicht weiter zu verfolgenden Kasuistik. Nach An- 
sicht des Vortragenden hat ein groBer Teil der Sozialpolitik soziologische 
Erkenntnis nicht zur Voraussetzung; jedoch ist ein anderer, und zwar 
der die sog. Selbsthilfe behandelnde Teil ohne soziologische Erkenntnis 
nicht erschlieBbar. 

Die Diskussion ergab einen auffallenden Mangel an Uberein- 
stimmung gerade iiber die beiden Hauptbegriffe, Soziologie und Sozial- 
politik, aber auch iiber die fiir das vorliegende Thema erst sekundar 
wichtigen sozialwissenschaftlichen Begriffe, Gesellschaft, Staat, Stand, 
Klasse. Zu eng ist die Ansicht v. Bortkiewiczs-Berlin, Sozialpolitik sei 
der Inbegriff von Ma8nahmen, die das gegenseitige Verhaltnis der 
sozialen Klassen zu beeinflussen bezwecken (die Ansicht entspricht der 
Marxistischen Auffassung, daB alles gesellschaftliche Leben sich in 
Klassenkampfen erschépfe!). Zu weit ist umgekehrt die Ansicht 
Pribrams-Genf, die Sozialpolitik sei der Komplex der Bestrebungen und 
MaB8nahmen, die eine Beschrankung der Selbstverantwortung des In- 
dividuums in dessen eigenem Interesse zum Ziel haben (das ist nichts 
weiter als ein Grundgedanke aller staatlichen MaBnahmen; zu billigen 
ist aber die Verankerung in Ethik und Sozialphilosophie). In beacht- 
licher Weise unterscheidet Stoltenberg Soziologie, Sozialethik und 
Sozialpolitik als die Lehren im ersten Fall von den wirklichen gesell- 
schaftlichen Zustanden, im zweiten Fall von den gesellschaftlichen 
Zielen, im dritten Fall von den gesellschaftlichen Mitteln — eine unserer 
obigen Systematik nahestehende Ansicht. Goldscheid-Wien und Adler- 
Wien wenden sich gegen die formale Auffassung der Soziologie als 
Beziehungslehre. 

II. Uber das Thema ,,Wissenschaft und soziale Struktur“ referierten 
M.Scheler und M. Adler. Ersterer erging sich ,,phanomenologisch* in 
stofflich sehr ausgedehnten ,,Untersuchungen“; er unterschied, an Comte 
ankniipfend, drei Arten des Wissens: Religion, Metaphysik und positive 
Wissenschaft, lie8 diese Arten aber nebeneinander bestehen (im Gegen- 
satz zu Comte, nach dem sie sich ablésen). Er fundierte diese drei 
Arten psychologisch auf verschiedene menschliche Triebe, muBte sich 
aber von dem Korreferenten den Einwand gefallen lassen, daB die er- 
kenntnistheoretische Fundierung fehle, die den weitschweifenden, wenn 
auch geschichtsphilosophisch interessanten Ausfiihrungen ein scharferes 
Geprage verliehen hatte. Auch ist nicht recht einzusehen, daB die Re- 
ligion ,,Wissen‘’ vermittle, wenigstens ein solches, das gemaéf dem 
Thema ,,Wissenschaft und soziale Struktur‘‘ von Bedeutung ist. Seine 
Behauptung, da8 die Religionsstifter und Reformatoren den unteren 
Volksschichten entstammen, wahrend Metaphysik ein gewisses Wohl- 
leben voraussetze, ist von einem Diskussionsredner mit Recht an- 
gegriffen worden; m.E. gibt schon der durchaus nicht alleinstehende 
Fall Fichte zu denken. Mit Recht wurde von den folgenden Rednern 
auch die weitere Behauptung angegriffen, da8 in Asien die Metaphysik, 
in Europa die Religion und die positive Wissenschaft siegten. Richtig 
mag dagegen sein, daB die Metaphysik, je unformulierter sie ist, um so 
mehr wirkt, wenigstens auf die breiten Massen. Ich will hoffen, da8 
hierdurch die Phaénomenologen nicht noch mehr bestarkt werden in 
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ihrer Neigung zur Verschwommenheit; freilich liegt es ja im Wesen der 
Phanomenologie, die Erscheinungen zu deuten und vor allgemeinen 
Grundsatzen, Richtlinien, Formeln, GesetzmaBigkeiten zuriickzuhalten. 
Daher die Weitschweifigkeit, das fortwahrende ,,Forschen‘, die Sucht, 
iiberall Probleme zu sehen, nie zur Lésung, nie zum Abschlu8 zu ge- 
langen. Gerade dieses Referat mit seiner — von den folgenden Rednern 
nachdriicklich geriigten — unscharfen Erfassung schon des Themas ist 
symptomatisch fiir die gesamte Richtung. Inwiefern die Wissenschaft 
sozial bedingt ist und in welchem Verhaltnis iiberhaupt Wissenschaft 
und Gesellschaft (oder Soziologie) stehen, ist in Scharfe nicht aufs 
Korn genommen worden. In dieser Hinsicht ist von Dankmann bei der 
nachfolgenden Diskussion das Thema gut so formuliert: ,,Wie ist 
Soziologie als Wissenschaft méglich, wenn alle Wissenschaft von der 
Soziologie abhangt?‘‘ Vor allem iibersieht die Phanomenologie, da8 
ihre (gewi8 zu billigende) Aufgabe, die Erscheinungen zu beschreiben 
und zu verstehen, nicht die einzige Aufgabe der Wissenschaft ist; es 
gibt auch normative Wissenschaften, wie die Ethik und die Rechts- 
wissenschaft. Man kann eben verschiedene Standpunkte einnehmen und 
verschiedene Ziele verfolgen. 


Gerade diese Erkenntnis von der Méglichkeit mehrerer Standpunkte 
fiihrt m.E. aber zur Lésung des vorliegenden Problems. Man kann 
ndmlich alle Wissenschaften soziologisch betrachten, d.h. untersuchen, 
inwieweit sie sozial bedingt sind oder soziale Wirkungen hervorrufen, 
soziale Ziele verfolgen. Man wird zugeben, daf& die Zusammenhdnge 
mit der Soziologie keine groBen sind bei der Logik, bei der Mathematik, 
auch bei der Naturwissenschaft, insbesondere der theoretischen; ganz 
im Gegensatz zu den Geisteswissenschaften, insbesondere bei den 
Wissenschaften von Sprache, Recht, Sittlichkeit, Kunst, Religion. Diese 
Zusammenhange im einzelnen zu untersuchen, erscheint mir die Aufgabe 
des Vortrags gewesen zu sein. Inwiefern sind berechtigt Soziologien 
der Sprache, des Rechts usw., aber auch des logischen und mathemati- 
schen Denkens? und nun allgemein eine Soziologie der Wissenschaft? 
Gewarnt werden mu aber nachdriicklich vor dem Irrtum, daB eine 
solche soziologische Untersuchung dem Wesen der betreffenden Wissen- 
schaft (von der Sprache, dem Recht usw.) gerecht wird; eine Sozio- 
logie der Kunst kann uns nie das Wesen der Kunst, der Schénheit ent- 
hiillen, eine Soziologie der Religion nie das Wesen der Religion. Sie 
bleiben Soziologien; denn sie untersuchen nur unter soziologischem Ge- 
sichtspunkt gewisse kulturelle Erscheinungen, die sonst zum Gegen- 
stand eigener wissenschaftlicher Betrachtung gemacht werden, sie 
untersuchen jene Gegenstande in ihrem Zusammenhang mit dem gesell- 
schaitlichen Leben. Es ware aber traurig um ein Kunstwerk oder um 
ein religidses Bekenntnis bestellt, wenn sie sich allein in ihrer Be- 
deutung fiir das gesellschaftliche Zusammenleben der Menschen 
erschépiten. Diese Verschiedenheit des Standpunkts ist von den sdmt- 
lichen Rednern nicht geniigend beriicksichtigt worden. 

Ganz anders faBte der zweite Redner, Adler, dasselbe Thema auf. 
Er stellt eine transzendentale Kategorie des Sozialen auf; das Soziale 
ist bei ihm ein a priori in demselben Sinne wie bei Kant Raum und Zeit. 
Er verbindet die Denkweisen Kants und Marxs miteinander. Als Marxist 
vertritt er die 6konomische Geschichtsauffassung, indem er das Okono- 
mische ins Soziale erweitert. Und er unterscheidet demgemaB zwei 
Arten von Wissenschaften: eine stationar-biirgerliche und eine fort- 
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schrittlich-proletarische — eine Auffassung, die schon wahrend des Vor- 
trags miBbilligt wurde. 

Auch die Diskussion brachte nicht entfernt eine Einigung, nicht ein- 
mal iiber die Problemstellung — eine Folge der viel zu weiten und un- 
klaren Fassung des Themas (das Wort ,,Struktur“ ist echt ,,phanome- 
nologischen‘’ Charakters), aber auch eine Folge mangelnder Uberein- 
stimmung iiber Aufgabe und Ziel der Soziologie wie der Wissenschaft 
iiberhaupt. 


C. Besprechungen. 


Hans Ehrenberg, Disputation. Drei Biicher vom deutschen Idea- 
; lismus. Drei-Masken-Verlag, Miinchen. 1923—25. 600 Seiten. 


Die Themastellung dieses Werkes ist doppelter Art: das erste 
Thema, das zundchst das Blickfeld allein auszufiillen scheint, ist der 
Versuch einer den philosophischen Gehalt wie die geistesgeschichtliche 
Bedeutung umgreifenden Zusammenschau der historischen Erscheinung 
des klassischen deutschen Idealismus. Insoweit ist E.s Buch in eine 
Reihe zu stellen mit anderen Ver6ffentlichungen der letzten Zeit, in 
denen eine Herausarbeitung des Gesamtsinns der klassisch-idealistischen 
Epoche versucht wird. Freilich weicht E.s Buch der geistigen Gesamt- 

‘haltung wie der Form nach — die drei Bande sind ausschlieBlich in der 
Form des Dialogs geschrieben — stark ab von der traditionellen wissen- 
schaftlichen Betrachtungsart. 

Das zweite Thema, das sich mehr und mehr als das eigentlich be- 
wegende Motiv herausstellt, betrifft nichts anderes als die Wiederauf- 
nahme des gro8en Problems des abendlandischen Denkens: das Ver- 
haltnis von Philosophie und Religion. Ihm gegeniiber tritt die erste Ab- 
sicht mehr in den Hintergrund; die Darstellung des Idealismus ist nicht 
mehr Selbstzweck; die idealistische Philosophie behalt nur noch die 
Funktion eines Paradigmas fiir eine bestimmte Art der Bewaltigung des 
iibergreifenden Problems. Und zwar bedeutet fiir E. die idealistische 
Lésung einen Abweg; er sieht in ihr die grandiose Auspragung der mit 
den Griechen in das europdische Leben eintretenden Verg6tterung des 
Logos, die letzte ,,Entfaltung der alten These von Elea‘“, in der alles auf 
den Begriff gesetzt, vom Denken alles erwartet, im Denken die eigent- 
liche Wirklichkeit gefunden wird. Er spricht die Uberzeugung aus, daB 
der Idealismus im letzten Grund ein ,,Versuch zum richtigen Zweck, aber 
mit untauglichen Mitteln“ sei. Die idealistische Philosophie erweist sich 
als ,,Philosophismus“, und ihr Zusammenbruch ist fiir E. eine innerlich 
notwendige Folge ihres Ausgangspunktes: der Fundamentalgleichung 
Denken — Wirklichkeit, durch die aller ,,Philosophismus‘ charakteri- 
siert ist. 

In der Tragédie des Idealismus sieht E. die der Philosophie im 
groBen Ausma8 symbolisiert. Derjenige Gesichtspunkt, der fiir E. als der 
schlechthin, auch iiber alle Anspriiche und Bemiihungen des Denkens 
iibergeordnete gilt, ist der theologische. An den religidsen Grundtat- 


Besprechungen 141 


sachen und Heilsvorstellungen gemessen erscheint der Weg des Idea- 
lismus als Irrweg, als Abfall von Schépfung und Offenbarung. In diesen 
Gedankengangen, die zuweilen geradezu die Farbung eines gegen die 
idealistische Philosophie gerichteten Exorzismus annehmen, kommt die 
philosophische Sonderstellung E.s am starksten zum Ausdruck. 

Wie man sich auch zu E.s Grundanschauungen stellen mag — die 
Anerkennung der Tatsache darf nicht verhindert werden, daB in diesem 
spriihend lebendig geschriebenen Buch sich eine ungewohnliche Fiille 
neuer Ejinblicke in die innere Geschichte des Idealismus und das Wesen 
seiner drei Hauptgestaiten Fichte, Schelling und Hegel auftut. 
Nicht nur eine von aufen heranfiihlende, rein intellektuelle Beziehung, 
sondern ein wirkliches Lebensverhaltnis zu den philosophischen 
Kardinalproblemen des Idealismus bildet die Grundlage von E.s Werk, 
in dem jedenfalls eine so griindliche Umpfliigung der gesamten idea- 
listischen Denkmasse vorgenommen wird, wie sie in exakt-wissenschait- 
lichen Bearbeitungen des gleichen Gebiets nicht haufig gefunden wird. 

Miinchen. DreraSieite rit: 


W. Kulemann, Landgerichtsrat a.D. Die Genossenschafts- 
bewegung. 2.Bd.: Systematischer Teil. Die Kulturbedeutung 
der pss cascheiten. Berlin 1925. Verlag von Otto Liebmann. 
373 Seiten. 


Der kiirzlich verstorbene Landgerichtsrat Kulemann hat kurz vor 
seinem Tode noch die Freude erlebt, daB auch der zweite Band seines 
neuen Werkes iiber die Genossenschaftsbewegung im Buchhandel 
erscheinen konnte. Der unermiidliche Arbeiter hinterlaBt sogar, wie 
aus dem Vorwort der hier angezeigten Schrift zu ersehen ist, noch ein 
druckfertiges Werk iiber ,,Soziale Grundprobleme“, dessen Verd6ffent- 
lichung in nadchster Zeit in Aussicht gestellt wird. Kulemann will es als 
eine Erganzung seiner Betrachtungen iiber das Genossenschaftswesen 
beurteilt haben, und er scheint darin nach seinen Andeutungen iiber die 
Stellung der Genossenschaften im sozialen Gesamtverlauf Erwagungen 
anzustellen, von denen man deshalb bei der Beurteilung des vorliegen- 
den Bandes schon gerne Kenntnis hatte, weil am Ende durch dieses 
Werk Liicken ausgefiillt werden, die das nunmehr abgeschlossene zwei- 
bandige Werk iiber die Genossenschaften aufweist. 

Die nicht nur in Deutschland, sondern auch in anderen Landern 
gegeniiber der Vorkriegszeit feststellbare Vermehrung der literarischen 
Produktion iiber Fragen des Genossenschaftswesens diirfte vornehmlich 
auf zwei Griinde zuriickzufiihren sein: einmal auf allerhand in der 
Kriegs- und Nachkriegszeit entstandene Wirtschaftsprobleme, bei deren 
Lésung mitzuwirken die Genossenschaften geeignet erscheinen; dann 
aber auch auf die wachsende ,,Unruhe des Warumfragens‘, die als 
Folge der gewaltigen sozialen Erschiitterungen dieser Zeit die K6pfe der 
Soziologen und Sozialékonomen erfiillt. Kulemann besa8 zweifellos 
einen starken Sinn fiir eine solche Art von ,,Aktualitaét‘, das zeigt die 
lange Liste seiner Schriften, die sich vorzugsweise mit drangenden 
Gegenwartsfragen beschaftigten. Er hat mit emsigem FleiBe an Material 
iiber die Beurteilung des Genossenschaftswesens zusammengesucht, 
was er nur irgendwo finden konnte, aber es fehlte ihm doch das Haupt- 
sdchlichste: das Verstandnis fiir die eigentliche Wesenheit des Ge- 
nossenschaftswesens, das fiir die richtige Beurteilung dieses vielseitigen, 
in allen Formen auftretenden und auf allen Gebieten sich betatigenden 
Wirtschaftsgebildes unerlaBlich ist. Im ersten Bande, in dem er den ge- 
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schichtlichen Verlauf der Genossenschaftsbewegung darstellte, tritt uns 
eine reine Tatsachensammlung entgegen, die, obwohl nicht frei von Irr- 
tiimern, doch zu begriiBen ist, weil sie eine Liicke in der deutschen Ge- 
nossenschaftsliteratur ausfiillte. Die Aufgaben, die sich Kulemann im 
zweiten’ Band seines Werkes gestellt hat, erfordern zu ihrer Lésung 
aber andere Eigenschaften als die des fleiBigen und kenntnisreichen Tat- 
sachensammlers und Zustandsschilderers. Kulemann will in diesem 
Bande die Genossenschaftsbewegung, wie er selbst sagt, nach ihrer 
prinzipiellen Seite hin untersuchen: ,,also kurz gesagt, ihre 
Kulturbedeutung zeigen‘... Das ist ein schwieriges Unterfangen. Denn im 
Grunde genommen bedeutet es, den Genossenschaften ihren Platz im 
Lehrgebdude der theoretischen Sozialdkonomik anzuweisen; eine Auf- 
gabe, die bisher noch nicht erfolgreich gelést werden konnte und an die 
sich meistens bisher nur solche Schriftsteller herangetraut haben, die 
mit dem Objekt ihrer Tatigkeit nicht durch jenes enge Band verbunden 
waren, das gekniipft wird, wenn die Beschaftigung mit einer Frage — 
praktisch und theoretisch — zu einer Lebensaufgabe wird. Von Ge- 
nossenschaftstheorie liest man manchesmal, was aber nichts daran 
andert, daB wir eine solche nicht besitzen. Wie sehr die Meinungen auf 
diesem Gebiet auseinandergehen, zeigt sich auf den S.15 und 21 der 
vorliegenden Schrift, auf denen Kulemann einige Begriffsbestimmungen 
iiber Genossenschaften wiedergibt und erlautert. Eine Einigung iiber 
den Genossenschaftsbegriff war bisher nicht zu erzielen, und wenn 
Kulemann selbst sie als Vereinigungen definiert, ,,die einerseits eine 
Tatigkeit ausschlieBlich auf privatrechtlichem Gebiete ausiiben, und bei 
denen andererseits die Zugehorigkeit durch den freien EntschluB be- 
griindet wird,‘ so sind das zwar formal zutreffende Kennzeichen, aber 
so nichtssagend fiir Bedeutung und Wesenheit der Genossenschaften 
wie die meisten anderen Begriffsbestimmungen, die existieren. Kule- 
mann erweitert nun in einer Hinsicht die Aufgabe, die er sich selbst 
gestellt hat, aber er verengert sie auch zugleich. Er will nadmlich unter- 
suchen, in welchem Verhaltnis die Genossenschaften, kurz gesagt, zum 
Sozialismus stehen. Das ist keine kleine Aufgabe, denn sie bedeutet tat- 
sdchlich von der grundsdtzlichen Seite her die Lésung einer Frage, die 
seit langem die Genossenschaftsspezialisten aller Lander und aller Arten 
beschaftigt, ohne daB bisher ein Resultat zu erzielen gewesen ware. In 
praktischer Hinsicht hat allerdings diese breite grundsdtzliche Unter- 
lage der Kulemannschen Untersuchung die Folge, da8 er zahireiche Ge- 
nossenschaften deshalb aus seinem Untersuchungsbereich ausschalten 
kann, weil sie mit dem Sozialismus im landlaufigen Sinne des Wortes 
sicherlich nichts zu tun haben; zum Beispiel die Kreditgenossenschaften, 
die zahlreichste Gruppe, die es in Deutschland gibt, und ebenso andere 
Genossenschaftsformen, die dem Handwerk, dem Handel und der Land- 
wirtschaft dienen; alles ganz unzweifelhafte Genossenschaften, aber 
ebenso unzweifelhafte Forderer einer Art von Individualismus, der im 
geraden Gegensatze zum heute vorwiegenden Typus des Sozialismus, 
zum Sozialismus marxistischer Pragung steht. 

So erklart sich der etwas eigenartig anmutende Haupteinwand, der 
gegen das Kulemannsche Buch erhoben werden muB: es ist einseitig, 
weil es seinen Aufgabenkreis allzuweit gezogen hat. Kulemann inter- 
essieren eigentlich nur die Genossenschaften, die mit dem Sozialismus 
in irgendeine Verbindung gebracht werden kénnen, ndmlich die so- 
genannten Produktivgenossenschaften, Konsumvereine und die Bau- 
genossenschaften, also die sogenannten Verbrauchergenossen- 
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schaften. Zusammen mit den eigentlichen Produktivgenossen- 
schaften werden dann noch besondere Formen des Bauern- und Hand- 
werkergenossenschaftswesens in iibrigens unbefriedigender Weise 
erortert, und mit der Behandlung des Konsumvereinswesens wird die 
Behandlung von Konsumentenkammern und Kauferligen, Gebilden héchst 
fragwiirdiger Art, die mit Genossenschaften gar nichts zu tun haben, 
verbunden. Aber vergeblich wird man in dem Buch eine Wiirdigung 
der landwirtschaftlichen Genossenschaitsbewe- 
gung in ihrer Gesamtheit suchen, obgleich die wirtschaftliche Bliite, 
die technischen Leistungen und die Sicherheit der bauerlichen Besitz- 
form gegeniiber Entwicklungstendenzen zum GroBbetrieb der bdauer- 
lichen Bevoélkerung in Deutschland, Holland, Danemark, der Schweiz, 
den skandinavischen Landern, in Polen, der Tschechoslovakei und in 
vielen anderen europdischen und auBereuropdischen Landern auf dem 
landwirtschaftlichen Genossenschaftswesen beruht. Dieses ist heute das 
bedeutsamste und in sozialer und wirtschaftlicher Hinsicht wichtigste 
Glied der genossenschaftlichen Gesamtbewegung. Es ist moéglich, daB 
die Verbrauchergenossenschaften dereinst zu gré8erer wirtschaftlicher 
und sozialer Bedeutung gelangen, und es soll daher kein Wort hier da- 
gegen gesagt werden, da8 in dem Kulemannschen Buch eigentlich nur 
die Verbrauchergenossenschaften zu ihrem Rechte gelangen. Aber eine 
erschopfende Wiirdigung der sozialen Bedeutung der Genossenschafts- 
bewegung kann natiirlich nicht an dem imponierenden landwirtschaft- 
lichen Genossenschaftswesen mit solchen inhaltslosen und beildufigen 
Bemerkungen voriibergehen, wie es in dem Kulemannschen Buche ge- 
schieht. Allerdings das Verhadltnis des Sozialismus zum landwirtschaft- 
lichen Genossenschaftswesen ist ein auB8erordentlich schwieriges Ge- 
biet. Wenn man sich aber vornimmt, die Kulturbedeutung der Genossen- 
schaftsbewegung zu zeigen, darf man nicht an ihrer wirksamsten Form 
voriibergehen. Und selbst, wenn man die Frage des Verhialtnisses der 
Genossenschaften zum Sozialismus ero6rtert, ist es unstatthaft, Probleme 
von dem Schwergewicht zu ignorieren, wie sie fiir dieses Thema durch 
die erfolgreiche Entwicklung der Bauerngenossenschaften in allen Lan- 
dern, in denen Bauern leben, gegeben sind. 

Auch der zweite Band des Buches von Kulemann ist im groBen und 
ganzen nichts anderes als eine fleiBige Materialsammlung iiber eine 
Anzahl die Genossenschaftswelt bewegende Fragen. Die Beschrankung 
auf die Verbrauchergenossenschaften widerspricht nur den im Vorwort 
von Kulemann wiedergegebenen Absichten, die er in seinem Buche ver- 
folgt. Wer sich aber fiir die besonders mit den Verbrauchergenossen- 
schaften im Zusammenhang stehenden Genossenschaftsprobleme inter- 
essiert, wird das Buch mit Nutzen verwenden kénnen. Die von Kule- 
mann aus Eigenem beigesteuerten Lésungsversuche bestimmter Spezial- 
fragen kénnen keinen Anspruch auf besondere Beachtung erheben. Aber 
sein Talent zur Sammlung von Tatsachen zeigt sich auch in diesem, der 
theoretischen Bedeutung des Genossenschaftswesens gewidmeten Bande, 
nur daB man darin keine Lésung von angeschnittenen Problemen, son- 
dern Materialien zur Beurteilung eines Teiles der Genossenschafts- 
probleme findet. Da das Material zur Beurteilung zahlreicher um- 
strittener Einzelfragen bisher nur an zahlreichen Stellen zerstreut vor- 
handen war, fiillt auch der zweite Band genau wie der erste eine Liicke 
aus, wofiir man dem Verfasser und dem Verlage dankbar sein kann. 

Berlin. Dr. Aug. Miiller, 

Universitatsprofessor, Staatssekretaér a. D. 
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Walter Lustig, Dr. med. et phil, Der Arzt als 6ffentlicher 
Gesundheitsbeamter, Gesundheitspolitiker und 
gerichtlicher Sachverstandiger. Ein Handbuch fiir 
Medizinal-, Verwaltungs- und richterliche Beamte. S. Karger, 
Berlin 1926. 570 S. 


Das Buch bietet in auBerst gedrangter und gleichwohl sprachlich 
wohlgeformter Darstellung ein System des medizinisch relevanten 
Rechts und der rechtlich relevanten Medizin. Von seinen vier Haupt- 
teilen bringt der erste (Medizinalverwaltung, Medizinalgesetzgebung und 
6ffentliche Gesundheitspflege) hauptsdchlich eine Darlegung der Ge- 
setzesbestimmungen, der dritte (Natiirliche Hygiene) und vierte (Ge- 
richtliche Medizin) eine Zusammenfassung des gesicherten Wissens auf 
diesen viel bearbeiteten Gebieten. Den Schwerpunkt der selbstandigen 
wissenschaftlichen Arbeit bildet unseres Erachtens die den zweiten 
Hauptteil fiillende Darstellung der Sozialhygiene, worin Lustig 
den Zusammenhang zwischen den auBeren Lebensbedingungen und der 
Volksgesundheit und zwischen dieser und der Volkswohlfahrt mit Griind- 
lichkeit und treffsicherem Urteil in strittigen Fragen nachgeht. Wo sich 
rechtspolitische Forderungen ergeben, nimmt der Verfasser (wie z. B. 
in der Eugenik) eine (vom Standpunkt des Medizinalbeamten wohl 
begreifliche) mehr vorsichtige Haltung ein. In den gerichtlich-medi- 
zinischen Lehren lieBen sich, juristisch-dogmatisch betrachtet, manche 
Kleinigkeiten bemangeln, so z.B. die Abgrenzung der Funktion des 
Arztes als Zeuge von der als Sachverstandiger (S.378), die Einreihung 
der (iibrigens trotz ihrer Kiirze klar verstandlichen und guten) Dar- 
stellung der Geheimhaltungspflicht des Arztes nach § 300 StGB. unter 
die ,,Griinde, bei denen die Zeugnisverweigerung von seinem freien 
Entschlu8 abhangt“, sowie die héchstens kriminalpolitisch, aber doch 
nicht de lege lata zu rechtfertigende Behauptung, daB der normale Rausch 
nur dann unter § 51 fallt, wenn ein lebensgefahrlicher Zustand vorliegt. 
Im ganzen jedoch ein wohl durchgearbeitetes Werk, das als Handbuch 
fiir Medizinal-, wie Verwaltungsbeamte, aber auch als Nachschlagewerk 
fiir Si eae (ausfiihrliches Sachregister!) seinen Zweck voll erreichen 
wird. 

Graz. Dozent E. Seelig. 


Walter Lustig, Dr. med. et phil, Leitfaden der gerichtlichen 
Medizin einschlieBlich. der gerichtlichen 
Psychiatrie firstudierende Arzte und Juristen, 
S. Karger, Berlin 1926. 174 S. 

Aus dem vorangezeigten Werke ist der vierte Teil als Sonder- 
abdruck erschienen und stellt in dieser Form einen handlichen Grund- 
ri8 der gerichtlichen Medizin dar. 


Graz. Dozent E. Seelig. 


Mezger, Personlichkeit und strafrechtliche Zurech- 
nung. Grenzfragen des Nerven- und Seelenlebens. Heft 124. 
Miinchen, J. F. Bergmann, 1926. 

Die neue Schrift Edmund Mezgers zeigt seine bekannten Vor- 
ziige: groBe Belesenheit in der psychiatrischen Literatur und trotzdem 
volliges Freisein von verwischender Betrachtungsweise, starres (manch- 
mal vielleicht angstliches) Festhalten an der juristisch-logischen Methode. 
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Die durch Unzurechnungsfahigkeit dem Schuldurteil entzogenen 
Taten teilt Mezger in zwei Gruppen ein: 1. Die persdnlichkeits- 
fremden Taten normaler Personen und 2. die persdnlichkeitsgemaBen 
Taten abnormer Personen: ,,§ 51 StGB. umfaBt sowohl persénlichkeits- 
fremde exzentrische Taten wie auch die Taten fremdartiger, exzen- 
trischer, abnormer Pers6nlichkeiten.“* Die erste Gruppe wird man auch 
in Zukunft nicht bloB straflos lassen miissen, sondern ihr iiberhaupt 
kriminalpolitisch machtlos gegeniiberstehen. Dagegen wird fiir die 
zweite Gruppe seit langem mit Recht die Forderung erhoben, daB gegen 
die straffreien unzurechnungsfahigen Gemeingefahrlichen Sicher- 
heits maBnahmen veranlaBt werden sollen. Als ,,nachstes Ziel einer 
wissenschaftlichen Kriminalpolitik‘* erscheint Mezger: ,,biolo- 
gisch begriindete kriminelle Pers6nlichkeitstypen 
zuerforschen und zu gestalten, an Hand deren die Gesetzgebung 
reben einer scharf umrissenen Tathaftung eine adhnlich umschriebene 
Taterhaftung begriinden kann“. (S. 42.) 

Den ,,abnormen Personlichkeiten“ ist es in mancher Hinsicht bisher 
strafrechtlich zu gut gegangen. Mancher, dem irgendein Strafgericht 
mal die Unzurechnungsfahigkeit bescheinigt hatte, hat sich danach ge- 
riihmt, einen ,,Jagdschein“ zu besitzen. Er sei ja ,,Psychopath", ,,Geistes- 
kranker“; ihm k6nne keiner. Langst haben die Kriminalisten jeder 
Richtung und Schule erkannt, daB das Strafrecht hier versagt, daB ein 
Sicherungsrecht gegen gefahrliche Personlichkeiten hinzutreten muB. 
Mezgerfordert mehr als das. Erwillauchdas Straf- 
rechtunter Umstanden auf Geisteskranke anwenden. 
Seine Schrift nimmt griindlich und scharfsinnig zu dem von Ziehen 
angeregten Problem der partiellen Zurechnungsfdahigkeit 
Stellung. 

Ziehen hatte 1899 in der Monatsschrift fiir Psychiatrie und Neur- 
ologie (S.52) die Forderung erhoben: paranoiische Wahnvorstellungen 
nur dann als Entschuldigungsgrund anzuerkennen, wenn nachgewiesen 
sei, ,daB die Wahnvorstellung wirklich auch bei der psychologischen 
Entstehung der speziell unter Anklage stehenden Strafhandlung eine 
Rolle gespielt hat. Auf den Nachweis dieses Einflusses kommt alles an." 
Diese Gedanken Ziehens sind im selben Jahre 1899 von der Jahres- 
versammlung der deutschen Irrendarzte in Halle abge- 
lehnt worden. Der entschiedenste literarische Gegner ist ihnen 1901 in 
Aschaffenberg erstanden (Hoches Handbuch der gerichtlichen 
Psychiatrie, 1.Aufl., S. 30ff.). 

Ziehens Gegner weisen darauf hin, daB § 51 nur zeitliches Zu- 
sammentreffen und keinen kausalen Zusammenhang verlange. Fiir sie 
steht die Einheit der krankhaften Persoénlichkeit im 
Vordergrund. 

In letzter Zeit sind aber bedeutende Psychiater fiir Ziehens 
Forderung der partiellen Zurechnungsfahigkeit eingetreten (Bleuler, 
Bonhoeffer, Wetzel). Ihnen schlieBt sich Mezger an und gibt damit 
seinen eigenen friiheren Standpunkt auf. Er fordert besonders die Ver- 
antwortlichkeit fiir bestimmte Deliktsgruppen und die Zurechnungs- 
fahigkeit bei gewissen ,,stationdren Krankheitszustanden“. ,Die Frage 
nach der Beurteilung stationadrer Krankheitszustande, wie sie von 
Bleuler und Kahn zur Diskussion gestellt ist, bedeutet eine auBer- 
ordentlich interessante Wendung unseres Problems, die gerade unter 
den hier im Mittelpunkt stehenden Gesichtspunkten die gr68te Aufmerk- 
samkeit verdient. Wir haben es bei der (spadter zum Stillstand gelangten) 


Archiv fiir Rechtsphilosophie. Bd. XX. 10 
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geistigen Erkrankungen — z.B. der einsetzenden Schizophrenie — zu- 
nachst mit einer persOnlichkeits fremden Psychose zu tun, deren zu- 
rechnungsausschlieBende Wirkung ganz den sonst fiir Psychosen gelten- 
den Regeln folgt. Aber nun verschiebt sich der leitende Gesichts- 
punkt: die zum Stillstand gelangte Psychose verliert als 
solche ihre Bedeutung fiir § 51 StGB., laBt aber eine bleibende Per - 
soénlichkeitsveranderung zuriick.“ Nun soll sich ,die zwar 
gegen friiher veradnderte, aber jetzt wieder relativ konstant gewordene 
»Personlichkeit“’ des Taters eine Beurteilung gefallen lassen miissen, 
wie jede andere — — auch‘. Dieser Standpunkt erscheint Mezger 
durchaus gerechtfertigt: ,Solange die Stiirme der Psychose dauern, ist 
das von fremden Regungen besessene Individuum keiner Verantwortung 
fahig; sobald der Zustand ein stationdrer geworden, das Individuum 
also wieder in der Lage ist, sich konstanten inneren Verhdltnissen an- 
zupassen, tritt der Gesichtspunkt der vorangegangenen Psychose zuriick 
und entscheidet allein das MaB der eingetretenen Personlichkeits- 
abnormitat.“ 

Gegen die geforderte partielle Zurechnungsfahigkeit Geisteskranker 
glaube ich entschieden Stellung nehmen zu miissen. Ich bedauere, dal 
ein so vorsichtig und sauber denkender Jurist wie Mezger sich ent- 
gegen seiner eigenen friiheren Uberzeugung von der Psychiatrie hat 
verfiihren lassen. Er ware der Verfiihrung nicht erlegen, wenn er die 
feine Auffassung M. E. Mayers nicht so schnell als geistreiche ,,Re- 
signationstheorie“ abgelehnt, sondern in ihrer tiefen Berechtigung besser 
gewiirdigt hatte. M. E. Mayer sieht bekanntlich den Grund der Unzu- 
rechnungsfahigkeit, den Grund der Straflosigkeit darin, daB der Richter 
den Geisteskranken nicht mehr verstehen kénne und darum nicht ver- 
urteilen diirfe. Mezger aber traut ersichtlich den Psychiatern die Fahig- 
keit zu, sich in die Seele des Abnormen zu versetzen, seine Motivation zu 
verstehen und zu entscheiden, wann ein Paranoiiker ,normal“, wann er 
unter dem Einflusse seiner Wahnvorstellungen gehandelt habe. Mir 
aber scheint: wir miissen von jedem Richter und Arzt verlangen, daB er 
vor der Seele eines Menschen, iiber den einmal die Furien des Wahn- 
sinns gegangen sind, resigniere. Jede andere Haltung ware AnmaBung. 

Es wundert mich, daB ein so bedeutender und darum die Grenzen 
seines Kénnens so klar und-~ bescheiden sehender Gelehrter wie 
Bleuler fiir die partielle Zurechnungsfahigkeit eingetreten ist. Selten 
hat ein Psychiater die Unvollkommenheit, die Unwissenheit seiner 
Wissenschaft so ehrlich und schonungslos aufgedeckt, wie er in seinem 
beriihmten Buch iiber Dementia praecox. Und ich wundere mich, daB 
der noch vorsichtigere Mezger ihm gefolgt ist. Ich freue mich, an 
andern Stellen der Mezgerschen Schrift Satze zu finden, die vor der ge- 
fahrlichen Anma8ung warnen, mit einseitigen Erbbiologen und anderen 
Modekriminalisten fiir Strafrechtsreform zu ,,arbeiten“. ,,Die Geistes- 
krankheiten lassen sich in ihrem vollen Wesen nur von ganz ver- 
schiedenen Seiten her wirklich erfassen; sie erfordern nach Kretsch- 
mer eine ,,mehrdimensionale Diagnostik“. 

Es tut wohl, diese fachmannische Besonnenheit in einer Zeit zu 
héren, in der ein Ministerialrat und Referent fiir Gefaingniswesen 
allen Ernstes fordert, man solle bei Polizeibehérden, Kirchen und 
Schulen den Stammbaum eines jeden Gefangenen erfragen und danach 
auf Grund dieser ,,wissenschaftlichen“, ,,erbbiologischen‘‘ Untersuchung 
entscheiden, ob er ,,verbesserlich‘‘ oder ,,unverbesserlich sei. Dieser 
Vorschlag (Degen, i. Schriften z. modernen Strafvollzug, Heft 3 
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S.7ff., Hamburg 1926) ist zwar ungefahrlich, denn er ist praktisch un- 
durchfiihrbar, wie jeder weiB, der Personalakten von Gefangenen mit 
den sehr diirftigen Angaben iiber die Vorfahren kennt. Aber die Tendenz 
ist gefahrlich. Kénnten Voltaire, Montesquieu, Beccaria und Anselm von 
Feuerbach zu uns sprechen, sie riefen uns aus ihren Gradbern zu: ,,Dafiir 
haben wir nicht das Individuum von willkiirlichen Staatsbeamten und 
anmaBenden Pfaffen befreit, da8 es der Allmacht der Psychiater und 
Erbbiologen ausgeliefert werde. Wir protestieren dagegen, daB 
Menschen sich auf Grund ihres Aberglaubens und einer Scheinwissen- 
schaft ein Urteil iiber das Innerste einer Menschenseele, ein Urteil iiber 
den ganzen Kosmos der menschlichen Persénlichkeit anmaBen. Wir 
haben die Regiererwillkiir in des Rechtsstaates Fesseln geschlagen.‘* — 
Manche dieser Fesseln werden zerbrechen. Nicht alle! Jede Straf- 
rechtsreform wird in die Graber lauschen miissen, um die Stimmen derer 
zu hoéren, die den Rechtsstaat gegriindet haben. 
Hamburg. Privatdozent Dr. Arthur Wegner. 


Untersuchungen iiber Irrtimer moderner Geld- 
Ee bP esserer von Franz Haber. Jena 1926, Verlag von Gustav 
ischer. 


Die vorliegende Arbeit behandelt in ihrem Hauptteil die Geldlehren 
und Reformvorschlage von Berthold Otto, Silvio Gsell, Gottfried Feder, 
Prof. Oppermann und Emil Hubricht mit anschlieBender Kritik. Voraus- 
geschickt ist eine positive Theorie des Geldes sowie eine geldpolitische 
Betrachtung vom Standpunkt des Verfassers aus, wobei dieser sich un- 
bedingt auf den Boden der reinen Quantitatstheorie stellt. Das Wesen 
des Geldes erscheint als Beteiligungsméglichkeit am Sozialprodukt (cft. 
Elster), die funktionellen Eigenschaften des Geldes bestimmt nach der 
quantitatstheoretischen Formel Preis = (wirksame) Geldmenge mal 
Umlaufsgeschwindigkeit, dividiert durch das Handelsvolumen. An Hand 
dieser Geldlehre erfolgt alsdann auch die Kritik der dargestellten Reform- 
vorschlage, wobei vielfach Erfahrungen aus der Kriegs- und Inflations- 
zeit herangezogen werden. 

Die Schrift bietet in ihrer zusammenhangenden Behandlung der 
wesentlichsten ,,revolutiondren‘’ Geldreformplane und deren Kritik eine 
recht instruktive Unterlage fiir weitere Befassung mit dem Geldproblem. 
In dem gesteckten Rahmen der Arbeit muBte der Verfasser sich aller- 
dings darauf beschranken, das Wesentliche herauszuarbeiten, wodurch 
verschiedene Einzelgesichtspunkte, in der Darstellung der Reformgeld- 
lehren sowohl als in der Kritik und der zugrunde liegenden Eigentheorie 
des Verfassers, nicht zu voller Wiirdigung kommen k6nnen. In der ge- 
botenen positiven Theorie ware es z.B. immerhin erwiinscht, wenn die 
sehr wesentlichen psychologischen und soziologischen Momente etwas 
behandelt wiirden, die in der Praxis die an sich anzuerkennende quan- 
titatstheoretische Dynamik stark zu modifizieren in der Lage sind. Das- 
selbe gilt von den intervalutarischen Geldbeziehungen, die ebenfalls 
vielleicht noch etwas ausfiihrlicher behandelt werden kénnten. 

Dr. v. Waechter, Stuttgart. 


Karl Neubecker, von Paul Abraham. Bio-Bibliographische Beitrage 
zur Geschichte der Rechts- und Staatswissenschaften, Abt. Rechts- 
wissensch., Heft 2. Berlin, R. L. Prager, 1925, 31S; 

Abraham 148t seiner Bio-Bibliographie Seckels (vgl. diese Zeitschr. 

Bd. 19 S. 318) eine entsprechende Arbeit iiber den 1923 im Alter von nur 
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51 Jahren verstorbenen Heidelberger Meister der Rechtsvergleichung 
folgen. Er zeichnet treffend das Lebensbild Neubeckers, bei dem gliick- 
liche Verbindung ungewo6hnlichen Sprachtalents und juristischer Be- 
gabung zu einem erstaunlich vielseitigen Schaffen namentlich in modern- 
rechtsvergleichender Beziehung fiihrte, wahrend die vergleichende Rechts- 
wissenschaft sich sonst in Deutschland noch vorwiegend mit primitiven 
Volkerschaften beschaftigte und Vergleichung moderner Kulturrechte nur 
ausnahmsweise betrieb. Da8 hier etwas versdumt wurde, hatte Neu- 
becker klar erkannt und nach Krdaften eine Liicke auszufiillen unter- 
nommen, die den meisten deutschen Juristen erst nach dem Versailler 
Vertrag zum BewuBtsein kam. 

Der bibliographische Teil gibt eine sehr willkommene Zusammen- 
stellung der vielfaltig zerstreuten Ver6ffentlichungen Neubeckers in 
rund 140 Nummern. 

K6nigsberg. Prof. Dr. Erich Genzmer. 


Friedrich Wieser, Das Gesetz der Macht. Wien, J.Springer, 1926. 
562 S. 27 RM., in Halbleder 33 RM. 

Hort man den Titel, so koénnte man eine erkenntnistheoretische oder 
geschichtslogische Untersuchung erwarten. Wer aber die friiheren Werke 
unseres Autors kennt, wird wissen, daB eine mehr in das Reich der 
historischen Tatsachlichkeiten gehende, soziologische, und zwar — wenn 
man die iibliche Einteilung der Soziologie zugrunde legt — eine mehr 
material-geschichtsphilosophisch als formal-analytisch orientierte soziolo- 
gische Untersuchung vorgelegt wird. An einem iiberreichen Material 
des geschichtlich-gesellschaftlichen Lebens wird das ,,Gesetz der Macht“ 
dargelegt, oder besser umgekehrt: das geschichtlich-gesellschaftliche 
Leben wird unter dem Gesichtspunkt der Macht betrachtet. Das monu- 
mentale Werk selbst bedeutet das Ergebnis eines reichen wissenschaft- 
lichen Lebens und offenbart zugleich den angesehenen Forscher und die 
bedeutende Personlichkeit; es ist eine gliickliche Vereinigung objektiver 
Forschungsarbeit mit persénlichen Bekenntnissen, eine objektiv kritische 
Darstellung der Fiille historisch-sozialer Tatsachen, aber nicht ohne 
personliche Note. Der Autor hebt selbst im Vorwort hervor, er habe 
sich auf andere Schriftsteller, die den gleichen Gegenstand behandelt 
haben, nicht berufen k6nnen, seine Arbeit habe zu den meisten Arbeiten 
auf diesem Gebiete keine engeren Beziehungen; daher finden sich in dem 
umfangreichen Buche wenige literarische Berufungen und kaum ein- 
gehendere literarische Auseinandersetzungen — und nun folgt ein per- 
sonliches Bekenntnis, wie er die Tatsachen und Gedanken dieses Buches 
gesammelt habe. Die Erkenntnisquelle war nicht die soziologische 
Literatur, sondern das Studium der Geschichte des eigenen Volkes und 
fremder Volker, das Studium wdahrend eines Menschenlebens von den 
Knabenjahren an, sodann die politischen Interessen, ferner die wissen- 
schaftliche und spdter auch an leitender Stelle die praktische Beschafti- 
gung mit der Volkswirtschaftslehre, schlieBlich das gewaltige Erlebnis 
des Weltkriegs und seines Ausganges, die Erschiitterung der Seele in 
tiefstem Inneren und doch wieder die lebensbejahende feste Zuversicht 
auf eine bessere Zukunft. ,,Was die Sache anlangt, so stelle ich mich 
auf die Seite der Friedenspartei; was aber die Personen anlangt, mit 
denen ich zu gehen die Neigung habe, so finde ich in den Reihen der 
Friedenspartei nur wenige ausgezeichnete Manner, denen folgen zu 
diirfen ich als Ehre betrachte; die groBe Masse der Friedensfreunde ist 
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miide und kraftlos und wird die hohe Sache des Friedens verderben. 
Was heute unter den Kulturvélkern treibende Kraft besitzt, ist ... zum 
Teil noch immer in den Reihen der Kriegspartei gesammelt, oder wird 
sich wieder unter den Fahnen sammeln, wenn das Vaterland rufen sollte. 
Aus vollster Uberzeugung kann ich sagen, daB ich den kraft- 
entschlossenen Méannern, die durch ihr vaterlandisches Gefiihl zum 
Kampfe getrieben werden, nicht feindselig gegeniiberstehe; ich beuge 
mich vor ihrer Tapferkeit und ihrem Opfermute.“* Aber der Autor ruft 
doch auf, daB der heldenhafte Geist jener Martyrer, die fiir das Vater- 
land gelitten haben, der Sache des Friedens dienen mége. Und er be- 
kennt, daB er die Helden, die sich dem Vaterland geopfert haben, vor 
Augen gehabt hatte, als er an diesem Buche gearbeitet habe. 

Diese Charakterisierung des (iibrigens in leichtverstandlicher und 
formschéner Sprache geschriebenen) Buches zeigt, daB man es selbst 
lesen und auf sich wirken lassen mu8; nur dann kann man seinen Reich- 
tum voll erfassen und die Fiille der historischen und soziologischen 
Parallelen wiirdigen. Unsere folgende Besprechung vermag nur eine 
unvollkommene Ubersicht zu geben, nur einige Einzelheiten zu skizzieren, 
nur an einigen Stellen Kritik zu iiben, die sich aus dem Rahmen des 
Ganzen ergibt; Einzelkritik ist angesichts eines solchen Werkes, das 
doch nur als Ganzes, wie es konzipiert ist, auch gewiirdigt werden darf, 
gar nicht am Platze. Bei dem ,,allgemeinen Aufbau von Macht und Ge- 
sellschaft’‘ geht unser Autor von dem Gesetz der kleinen Zahl als dem 
innersten Problem der Macht aus; der eine oder die wenigen herrschen 
iiber die vielen. Dann trat der Gedanke der Volkssouverdanitét gegen- 
iiber. Die Vélker streben nach héchster Macht; und diese ist der héchste 
Wert, nach dem die Volker gezahlt und gewogen werden. Hier muB ich 
den Leser aber vor einem MiBverstandnis warnen: Macht und Wert sind 
an sich Gegensdtze; Macht ist etwas Tatsachliches, das noch nicht als 
WertmaBsiab angesprochen werden darf. Die Geschichte wird aller- 
dings von dem Gesetz der Macht beherrscht (ich selbst habe daher als 
das historische Grundgesetz geradezu das ,,Gesetz der Macht‘ be- 
zeichnet und diesem auch in der beschreibenden Soziologie erste Be- 
deutung eingerdumt); aber das bloB Tatsdchliche kann noch nichts iiber 
seinen Wert aussagen, es mu8 vielmehr daraufhin beurteilt werden, ob 
es gewissen sozialen oder ethischen Normen entspricht oder ihnen zu- 
widerlauft. Das ist im Grunde auch die Anschauung des vorliegenden 
Buches; denn es wird anerkannt, daB nicht die 4uBere Macht alles ent- 
scheidet, sondern die ,,innere Macht‘, die mitunter das Gehduse der 
auBeren Macht bricht: ,,im Laufe der Geschichte wandelt sich das Gesetz 
der 4uBeren Macht zu den milderen Geboten von Recht und Sittlichkeit.“ 
Diese ,,innere Macht“ ist also offenbar eine solche, die zugleich von 
Wert ist. Ob die 4uBere Macht aber schlieBlich doch immer von innerer 
Macht getragen ist, wie unser Autor (S.6) meint, méchte ich bezweifeln. 

Die 4uferen und inneren Machte werden darauf am Weltkrieg er- 
lautert, der nicht nur Interessen-, sondern auch Ideenkrieg gewesen ist; 
der Sieg. den die Entente an der Front nicht zu gewinnen vermochte, 
wurde schlieBlich durch den Zusammenbruch der Gemiiter im Hinter- 
lande entschieden. Der Sieg der Waffen bringt nicht die letzte Ent- 
scheidung. Auch in der Politik ist Real- und Ideenpolitik zu unter- 
scheiden; eine wirksame Realpolitik mu8B auch eine Ideenpolitik sein. 
Kein Staatsmann wdre groB zu nennen, der sich nicht auch der wirk- 
samen Ideen der Zeit zu seinen Zwecken bedient hatte. Die Macht ent- 
wickelt sich in den Machtverbanden oder Gemeinschaften; hier werden 
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»bBluts- und Werkgemeinschaften“ unterschieden. Zu den ersteren ge- 
hort die Familie, die Grundform der Gemeinschaft, aus der sich die 
anderen Gemeinschaften entwickelt haben. Die Blutsgemeinschaften 
sind aber nicht imstande gewesen, sich zu gréBeren gesellschaftlichen 
Verbanden zu entwickeln. Es wird zutreffend darauf abgestellit, daB 
unter den Gemeinschaften die einen mehr auf den Ursprung, die anderen 
mehr auf den Zweck Gewicht legen, ob wohl im Grunde alle Gemein- 
schaften (von objektiv kulturellem Standpunkt) eine soziale Tendenz ver- 
folgen. Die zwingende Kraft der Werkgemeinschaft geht vom Erfolg 
aus, den ihr Wirken schafft; daher wachst sie, wahrend die Blutsgemein- 
schaft vergeht, und in der Geschichte entscheidet der Erfolg, d.i. eben 
die Macht. Weiter werden Zwangs- und Freiheitsmachte unterschieden; 
der Staat gehdrt in die erste Gruppe, selbst wenn er der freieste Staat 
ist. Die wichtigsten gesellschaftlichen Werke sind die der Staaten- und 
der Kulturbegriindung; Adel und Geistlichkeit werden die Machthaber 
jener geschichtlichen Epoche. Erst in der Gegenwart ist das Wirt- 
schaften in die vorderste Reihe der gesellschaftlichen Werke getreten. 
Mit Recht wird betont, daB die geschichtlichen Epochen nicht den 
biologischen Stadien in der Entwicklung der Einzelmenschen ent- 
sprechen, wie vielfach irrig angenommen wird. Verfall eines Volkes be- 
deutet noch nicht seinen Untergang; ja ein Volk geht iiberhaupt selten 
vollig in der Weise unter, wie ein Mensch den k6rperlichen Tod er- 
leidet. Ferner zeigt jede Volksgeschichte die Erscheinung wiederholter 
Pubertat, wie sie das persénliche Wachstum ebenfalls nicht kennt. Die 
Macht als solche verbiirgt auch in der Gesellschaft und in dem Leben 
des Volkes nicht den héchsten Nutzen; das utilitarische Prinzip ver- 
wirklicht sich im sozialen Leben keineswegs immer. 

Alle Verfassungen werden auf eine einzige Grundform zuriickgefiihrt: 
auf die Verteilung der Macht zwischen Fiihrer und Masse. Das Fiihrer- 
problem wird demgemaB einer eingehenden Er6érterung unterworfen. 
wobei von besonderem Interesse die Unterscheidung von drei ,,Fiihrer- 
schichten“ ist: Fiihrervolk, Fiihrerstand, Fiihrerklasse. VerhaltnismaBig 
zuriick tritt die Erérterung des auch fiir das Machtproblem erheblichen 
Rechtsproblems; man sollte sie erwarten bei der Darstellung der gesell- 
schaftlichen Willensbildung (S. 157 ff.). Statt dessen wird es an den 
verschiedensten Stellen beriihrt und vielfach in einer auch den Juristen 
stark interessierenden, eigenartigen Weise beleuchtet (vgl. etwa S.79, 
80, 112, 174, 255, 262, 271, 283), immer im Hinblick auf den Macht- 
gedanken. An Bedeutung zuriick treten auch, wie es unter dem Gesichts- 
punkt der Macht nicht anders sein kann, die Kulturmachte: Glaube, 
Kunst, Wissen. Uber die Krise unserer gegenwdrtigen Kultur werden 
leider nur zu berechtigte Worte gesprochen. Eine tiefe Betrachtung wird 
iiber die geheimnisvolle innere Volkskraft angestellt. Einen breiten 
Raum nehmen die Erérterungen iiber das geschichtliche Werden der 
Macht ein mit einer eigenartigen Einteilung der Zeitalter. 

Die Wissenschaft wird dem Autor fiir das hervorragende Werk 
ihren Dank wissen. 

Konigsberg. W.Sauer. 


Othmar Spann, Soziologie. Im Handwéorterbuch der Staatswissen- 
schaften. 4. Auflage. Herausgegeben von L. Elster, Ad. Weber, 
Fr. Wieser. Bd. VII. Jena (G. Fischer), 1926. S.650—661. 


Auf knappem Raum wird das System des Vf. dargestellt, wie er es 
in friiheren Werken, insbesondere dem ,,Wahren Staat‘, der ,,Gesell- 
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schaftslehre“ und der ,,Kategorienlehre“ entworfen hat*). In dieser 
kurzen Zusammenfassung interessiert vor allem zweierlei: die Grup- 
pierung fremder Ansichten und die Heraushebung des im Sinne des Vis. 
Wesentlichen. Er unterscheidet zwei Hauptgruppen: die naturalistische 
und die idealistische. Zu ersterer rechnet er nicht weniger als zehn ver- 
schiedene Richtungen; jedoch vereinfacht sich das Bild, denn offenbar 
gehért die physikalische Richtung (Durkheim) zur organischen (Comte) 
und die Massenpsychologie (Le Bon) zum Psychologismus (Tarde). Auch 
sonst lieBe sich die Ubersicht noch etwas grundsatzlicher gestalten; 
denn einige dieser ,,naturalistischen“ Richtungen sind rein naturwissen- 
schaftliche, andere dagegen geisteswissenschaftliche wie die formale 
Richtung (Simmel, v. Wiese) und die historisierende (M. Weber), deren 
Zurechnung zum Naturalismus auf den ersten Blick ebenso verwundert 
wie dieselbe Zuweisung des Psychologismus Tonnies’, Breysigs und 
Brinkmanns zum Naturalismus. Die Gruppierung wird aber sofort klar, 
wenn man den Charakter der zweiten Hauptart erfahrt. Zu der idealisti- 
schen Richtung weist unser Autor nur diejenigen, die an die groBe Tra- 
dition der idealistischen Philosophie, letzthin an Platon, aber auch an 
Fichte und Hegel ankniipfen (Stammler, sein eigenes System, sodann die 
Ansatze von Scheler, Sombart, Mehlis, Rothacker, v. Below, Freyer, 
ferner — nach dem Schriftenverzeichnis zu urteilen — auch wohl Binder 
und mich). Auch hier waren vielleicht Untergruppen erwiinscht ge- 
wesen; Scheler, Sombart und v. Below sind ganz anders eingestellt 
(historisch, phdanomenologisch, beschreibend) wie die von den norma- 
tiven Wissenschaften, insbesondere der Rechtswissenschaft aus- 
gegangenen Autoren (Stammler, Binder). — Von den Problemen be- 
handelt der Vf. am weitaus eingehendsten den Gegensatz von Indivi- 
dualismus und Universalismus; er ist fiir die Behandlung des folgenden 
Stoffes in der Tat grundlegend, und es muB anerkannt werden, daB der 
Vi. fiir seinen streng folgerichtig durchgefiihrten Universalismus eine 
Reihe zwingender, z. T. neuer Argumente beibringt. Auch ich habe den 
Universalismus als normatives Ziel (Kulturgemeinschaft) wie als soziolo- 
gische Kategorie (Ganzheit im Sinne des Vfs.) anerkannt; als Ausgang 
halte ich ihn aber fiir verfehlt, da m.E. jede philosophische Betrachtung 
von dem Leben ausgehen muB, und ein Eigenleben fiihrt nur der Einzelne 
(hierzu S.658 Sp. 2). — Auch in dieser kleinen Skizze des Vfs. fallt der 
echt wissenschaftliche Drang zum System auf. 


Konigsberg. W. Sauer. 


Jahrbuchfiir Soziologie. Eine internationale Sammlung. Bd. II. 
Herausgegeben von Dr. G. Salomon, a.o. Prof. an der Universitat 
Frankfurt a.M. Karlsruhe, G. Braun, 1926. 483 S. 


Den ersten Band des grofBziigig angelegten Sammelwerkes habe ich 
im ArchRWPhilosophie Bd. 19 H.2 angezeigt und die Ziele des Heraus- 
gebers hervorgehoben. Ich mu8 mich jetzt darauf beschranken, die 
Autoren zu nennen, die in dem vorliegenden stattlichen Bande zu Wort 
gekommen sind: Walther (Géttingen), Vierkandt (Berlin), Jerusalem 
(Jena), Sauer (K6nigsberg), Giinther (Innsbruck), Mosca (Turin), Malgaud 
(Antwerpen), Stoltenberg (GieBen), Vleugels (K6éln), Fueter (Basel), 
Meusel (Aachen), Menzel (Wien), Haff (Hamburg), Keilhau (Oslo), 


*) Vgl. meine Besprechungen in der Zeitschrift fiir die gesamte 
Strafrechtswissenschaft 44, 275; 45, 301. 


152 Besprechungen 


Hobson (London), Cunow (Berlin), Bourgin (Paris), Halbwachs (StraB- 
burg), Salomon (Frankfurt), Mannheim (Heidelberg), Blaha (Briinn), 
Sorokin (Minnesota). Im Vorwort spricht der Vf. die Hoffnung aus, daB 
die Arbeiten iiber Methodologie und Ideologie die Diskussion férdern 
werden und diesem Bande auch eine sozialphilosophische Erganzung 
geben. Mdégen die folgenden Bande den beiden ersten nicht nachstehen! 


K6nigsberg. W. Sauer. 


Theodor L. Haering, Prof. d. Philosophie an der Universitat Tiibingen, 
Hauptprobleme der Geschichtsphilosophie. Bd. 26 
der Sammlung: Wissen und Wirken. Einzelschriften zu den Grund- 
ba des Erkennens und Schaffens. Karlsruhe (G. Braun), 1925. 
143 S. 


Der Vi., dem wir bereits eine umfangreichere Geschichtsphilosophie 
(1921) und — gewissermaBen als Gegenstiick — eine Philosophie der 
Naturwissenschaft (1923) verdanken, legt in dem vorliegenden inhalts- 
reichen Biichlein nicht etwa eine kurze lehrbuchartige Ubersicht iiber die 
wichtigsten geschichtsphilosophischen Probleme vor, sondern entwickelt 
aus allgemeinsten Erkenntnissen in strenger Gedankenfolge die Haupt- 
probleme und zeigt, wo man bisher die Lésungen gefunden hat, wo sie 
nach seiner eigenen Ansicht liegen und nicht liegen; er zwingt den Leser 
zum selbstandigen Nachdenken und Stellungnehmen. Die Geschichts- 
philosophie steht iiber der Geschichtswissenschaft; beide haben ihre 
genau abgegrenzten Aufgaben und kénnen nicht in Kompetenzstreitig- 
keiten geraten, obwohl zweckmaBig beide in ,,Personalunion“ bei der 
Forschung vereinigt werden — eine Auffassung, die man in gleicher 
Weise der Rechtsphilosophie und Rechtswissenschaft wiinschen méchte. 
Das Buch zerfallt in zwei Hauptteile von derselben Gr6éBe: einen ,,er- 
kenntnistheoretischen“ und einen ,,metaphysischen“ Teil. Der erste 
beschaftigt sich mit dem Gegenstand der Geschichte und mit ihren Me- 
thoden; der zweite mit den geschichtsphilosophischen Sachproblemen, 
den Gesetzen in der Geschichte und mit ihrem Zweck, Sinn, Ziel, Wert. 

In dem Kapitel iiber den Gegenstand werden die Ursachen des 
historischen Geschehens, die physischen und psychischen, eingehend be- 
handelt, wobei dem ,,freien Willen‘ die ihm gebiihrende Bedeutung zu- 
erkannt wird; neueren wissenschaftlichen Str6mungen zum Trotz ist 
daran festzuhalten, daB der freie Wille nicht nur mdglich, sondern 
absolut notwendig“ ist (S.29, 36, 39) — und wir diirfen hinzusetzen: 
nicht nur als Gegenstand der Geschichte, sondern auch der anderen 
Sozialwissenschaften (die doch samtlich das gleiche wissenschaftliche 
Objekt besitzen miissen: das geschichtlich-gesellschaftliche Geschehen), 
also auch der Soziologie und der Rechtswissenschaft. 

Als methodische Hauptfrage wird die Frage bezeichnet, welche 
Voraussetzungen ein Erkenntnisgegenstand iiberhaupt und demnach auch 
der der Geschichte erfiillen mu8, damit Erkenntnis, und zwar philo- 
sophisch-einheitliche Erkenntnis méglich ist (S. 53). Dabei werden 
— insofern mu8B ich widersprechen — zwei verschiedene Typen der 
Erkenntnis unterschieden: die Gesetzes- oder kausale Erkenntnis als 
die Unterordnung eines Einzelnen unter eine GesetzmaBigkeit, und so- 
dann die dynamisch-teleologische Erklarung, das intuitive, unmittelbare 
Erfassen und Verstehen im Sinne des nichtgesetzmaBigen, sondern auf 
Gliedzusammenhange sich stiitzenden Erkennens. Auf dieser metho- 
dischen Zweiteilung baut sich der zweite, metaphysische Hauptteil mit 
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der oben angegebenen Zweiteilung (Gesetze, Sinn) auf. Hierauf er- 
widere ich: Sicherlich kommen beide Moglichkeiten in Betracht; auch 
hier wie sonst gilt fiir die Geschichtsphilosophie das gleiche wie fiir die 
Soziologie. Aber es sind nicht zwei verschiedene Arten der Erkenntnis; 
es ist letzthin nur eine Erkenntnis. Auch das Erfassen des Sinnes und 
Wertes ist nur als ein gesetzmafiges méglich; es gibt nicht nur kausale, 
sondern auch teleologische GesetzmaBigkeiten. Und gerade diese 
machen das Wesen der Sozialwissenschaften, also auch der Geschichte 
aus, wahrend die kausalen Gesetze fiir diese Wissenschaftsgruppe zu- 
riicktreten, die reine Kausalitat sogar nur den Naturwissenschaften 
(i. w.S.), nicht den Kulturwissenschaften angehoért. Das Erfassen der 
Glieder und ihrer Zusammenhange geht immer auf Erkenntnis der Ten- 
denzen aus; sdmtliche Einzelheiten lassen sich gar nicht begreifen, und 
es ist auch wissenschaftlich wertlos, sich mit den fiir die historische 
Entwicklung unerheblichen Einzelheiten zu beschaftigen. Die Aus- 
sonderung des Unbeachtlichen und die Heraushebung des Wesentlichen 
erfolgt aber im Hinblick auf GesetzmaBigkeiten. Jedoch: die sachliche 
Differenz mit dem Vf. erscheint mir nicht allzu groB; er versteht nam- 
lich, wie der folgende Teil ergibt, unter Gesetzen nur bestimmte Gruppen. 

Zu den historischen Gesetzen rechnet der Vf. nur folgende Arten: 
die physikalischen, biologischen, psychischen, iiberindividuellen (deren 
Moglichkeit wird mit besonderer Vorsicht untersucht) und sodann ein 
,Gesetz des freien Willens‘. Durch diesen letzten, auf den ersten Blick 
widerspruchsvoll erscheinenden Begriff wird die bisher fehlende Be- 
ziehung des Gesetzesbegriffs zur Teleologie hergestellt: Wenn gewisse 
Umstinde gezgeben sind, so wird sich der verniinftige Mensch so und so 
verhalten (S.99, 100). Weitere Gesetze kulturellen Inhalts kennt der 
Vi. nicht; gerade in dem Ablauf und der Stufenfolge gewisser Kultur- 
epochen habe ich aber historische Gesetze zu sehen geglaubt. Der Vf. 
erkennt in den Gesetzen des verniinftigen Verhaltens freier Individuen 
mit Recht zugleich die ,,Gesetze der Gemeinschaftsbildung“; jedoch ist 
damit nach seiner Ansicht der Kreis der Gesetze geschlossen (abgesehen 
von ,,psychophysischen“ und ,,Universalgesetzen“, d.s. solche, die 
zwischen verschiedenartigen Faktoren bestehen, S. 106). 

Dem letzten Teil kénnen wir wiederum in der Hauptsache zu- 
stimmen. Der geschichtliche Ablauf wird durch bewuBte Zweck- 
setzungen bestimmt; dabei spielen aber auch ateleologische Momente eine 
Rolle, die man bei seinen freien Zwecksetzungen mit beriicksichtigen 
muB. Die ,,groBen Persénlichkeiten‘*' machen zum grofen Teil die Ge- 
schichte; fiir den strengen Deterministen dagegen ware zwischen dem 
gewohnlichen Manne und einem Napoleon (mit dem jener ja die ganze 
Vorgeschichte und alles sonstige gemein haben miisse) iiberhaupt kein 
Unterschied. Immerhin ist aber auch der groBe Mann von jenen ,,iiber- 
individuellen“‘ Komponenten, Volk, Volksgeist, Zeitgeist (S.117), sodann 
auch von den Gefiihrten abhangig (S.119); er kann erst wirken, wenn 
seine Zeit gekommen ist. 

Das Ziel und der Sinn der Geschichte endlich l48t sich nach Ansicht 
des Vf. nur nach relativen Wertgesichtspunkten bestimmen; bald sind es 
ethische, bald intellektuelle, bald dsthetische, bald metaphysische, je 
nach der geistigen Einstellung des Wertenden wie der Zeit- 
epoche (S. 127 ff.). Der Vf. selbst vertritt einen formalen Monis- 
mus und schlieBt seine Geschichtsphilosophie mit einem metaphysischen 
Uberbau (S. 137, 140); hiernach bejaht er im ganzen auch die 
Frage nach dem Fortschritt des Menschengeschlechts. Nach meer 
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Ansicht sind diese zuletzt beriihrten Probleme die MHauptfragen 
der Sozial- und der Kulturphilosophie; und in diesen grundlegenden Pro- 
blemen darf unsere Wissenschaft m.E. nicht bei einem Relativismus 
stehen bleiben. Aber es ist richtig, daB8 die Geschichtsphilosophie 
— nicht anders wiederum als die Rechtsphilosophie — in diese Gebiete 
hineinragt und hier ihre letzten Abschliisse findet. — Der zweite Haupt- 
teil tragt seine Bezeichnung ,,metaphysisch“ nicht zu Unrecht; denn er 
endigt vom Standpunkt des Vfs. tatsdchlich in Metaphysik (obwohl er 
natiirlich vom Vf. nicht wegen dieses Abschlusses, sondern wegen seines 
ontologischen, im Gegensatz zum ersten erkenntnistheoretischen Teil 
stehenden Charakters als metaphysisch bezeichnet wird). Die Scheidung 
der beiden Teile ist wohl auch darstellerisch und paddagogisch zu 
billigen, obwohl im zweiten Teil auffallend oft Probleme angeschnitten 
werden, die im ersten bereits gelést sind (z.B. die Ursachenlehre), was 
methodisch einigermaBen wundernimmt. 

Moge das gedankenreiche und anregende Buch auch bei den 
Soziologen und Rechtsphilosophen Eingang finden und vor allem zum 
Studium des gr6Beren geschichtsphilosophischen Werkes desselben 
Autors anregen. 

K6nigsberg. W. Sauer. 


Vespasien v. Pella, La criminalité collective des états et le droit pénal 
de l’avenir, 2. édition, Bucarest, imprimerie de l’Etat, 1926. Verlag 
des Groupe interparlementaire Roumain. 360 S. 


Der Verfasser stellt in diesem Werke ein System der gegen einen 
Angriffskrieg und mit ihm zusammenhdngende Handlungen seitens der 
Volkerrechtsgemeinschaft zu verhadngenden Strafen auf. Er streift die 
Frage der sittlichen Berechtigung des Angriffskrieges nicht. Fiir ihn gilt 
apodiktisch: ,,La guerre d’agression est un crime... Voici le plus 
important résultat, au point de vue morale, de la grande mélée de 
peuples.“ Die sittliche Verwerflichkeit des Angriffskrieges muB, wenn 
sie eine V6lkerrechtswidrigkeit werden soll, durch die rechtliche Auto- 
ritat der V6lkerrechtsgemeinschaft zur rechtlichen Verbotenheit 
gemacht werden. Mit elementarer Gewalt drangen die die Kultur- 
menschheit bewegenden sittlichen Ideen zur Ausfiillung dieser klaffenden 
Liicke im V6lkerrechtssystem. Professor Schiickung halt in seinem an 
den Verfasser gerichteten Schreiben die Einfiihrung eines wahren, auf 
die Staaten anwendbaren Strafrechts wegen des Wesens der juristischen 
Person nicht fiir méglich. Seiner Auffassung nach kamen den einen 
Angriffskrieg fiihrenden Staaten gegeniiber nur einerseits polizeiliche 
MaBnahmen, andererseits eine zivilrechtliche Haftbarmachung in Frage. 
Aber es gibt schon nach geltendem Volkerrecht Falle, in welchen 
Strafen gegen eine Bevoélkerung auch wegen einzelner Verschuldungen, 
fiir die die Bevélkerung aber als solidarisch haftbar angesehen werden 
muB, verhangt werden diirfen. Dies ist z.B. arg. e contrario zu folgern 
aus Art.50 der Haager Landkriegsordnung: ,,Aucune peine collective 
pécuniaire ou autre ne pourra édictée contre les populations a raison de 
faits individuels dont elles ne pourraient étre considérées comme soli- 
dairement responsables.‘’ Auch lésen in den unentwickelten Rechts- 
gemeinschaften der Naturvélker nicht nur Rechtspflichtverletzungen der 
Organe der Gemeinschaften Ersatzpflichten der Gemeinschaft als solcher 
aus, sondern der ganze Stamm ist fiir eine Untat, die ein privates Glied 
des Stammes veriibt hat, verantwortlich (vgl. Schurtz, Katechismus der 
Vo#kerkunde, Leipzig 1893, S. 98). Um so mehr muB eine offizielle 
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Handlung eines Organs einer Rechtsgemeinschaft, fiir die es nach deren 
eigener Rechtsordnung zustandig ist, wenn diese Handlung gegen eine 
diese Rechtsgemeinschaft mit umschlieBende Rechtsordnung einer 
groBeren Rechtsgemeinschaft verst6Bt, als auf einem Gesamtverschulden 
jener Rechtsgemeinschaft beruhend angesehen werden. 

Das volkerrechtliche Strafrecht kann sich allerdings nur gegen die 
Staaten als solche richten. Die Vélkerrechtsordnung erstreckt sich be- 
grifflich nur auf Staaten und erfa8t physische Individuen nicht unmittel- 
bar. Allerdings kénnte die die Vélkerrechtsgemeinschaft umschlieBende 
rechtliche Autoritat, wenn sich ihr Autoritatsumfang in diesem Sinne 
entwickelt, auch Einzelpersonen, insbesondere auch Staatsangehdrige, 
die sich im eigenen Staate aufhalten, unmittelbar erfassen. Dann ware sie 
eine die Rechtspflichten von Staaten und die von Einzelpersonen 
regelnde Rechtsautoritat. Solche Ausdehnungen der vdélkerrechtlichen 
Autoritaét haben auf besonderen Gebieten schon stattgefunden. Auch der 
Verfasser handelt chap. II, 3. section, § 2 des peines applicables aux 
individus. Er halt auch volkerrechtliche Strafen gegen Organe der 
Staaten fiir zulassig und zweckmaBig, z.B. eine Freiheitsstrafe fiir 
militarische Delikte im besetzten Gebiete. Hier erhebt sich aber die 
sehr wichtige Frage des Verhaltnisses dieser Handlungen zu der staat- 
lichen Rechtsordnung, deren Repradsentant der Handelnde ist. Ist die 
Handlung auch nach dieser Rechtsordnung strafbar, so wird man prin- 
zipiell auch gegen eine Bestrafung durch voélkerrechtliche Organe nichts 
einzuwenden haben, wobei naturgema8 die Duplizitat der Bestrafung 
beriicksichtigt werden muB. Ist die Handlung aber nach dem Rechte 
des Staates, dessen Organ sie begangen hat, nicht strafbar oder, was 
freilich wohl ein casus non dabilis ist, sogar rechtlich geboten, so kann 
die individuelle Bestrafung eines solchen seine nationalen Pflichten 
erfiillenden Staatsorgans mangels des dolus nicht erfolgen. Hier kame 
héchstens eine gegen die Gemeinschaft als solche gerichtete StrafmaB- 
nahme in Frage. Der Staat als sittliche Institution muB anders behandelt 
werden als z.B. eine Gesellschaft von Verbrechern, die unter einander 
gewisse Verhaltungsnormen befolgen, aber vor dem staatlichen Forum 
ohne Riicksicht darauf, ob sie gemaB diesen Normen gehandelt haben 
oder nicht, bestraft werden. 

Die Frage, ob die Méglichkeit eines Vélkerstrafrechts daran scheitern 
kénnte, weil es einstweilen keine vélkerrechtlichen Strafvollstreckungs- 
organe gibt, ist zu verneinen. Auch in den Anfangen der Kultur ist die 
Reaktion auf Rechtspflichtverletzungen vielfach noch keine Pflichthand- 
lung bestimmter Organe der Rechtsgemeinschaft oder bestimmter 
Privatpersonen, sondern eine rechtlich freigestellte Betatigung der All- 
gemeinheit (vgl.Schurtz, Urgeschichte der Kultur, Leipzig und Wien 
1900, S. 608, 609). Wenn also vélkerrechtlich vorgesehen wird, daB ein 
Staat oder mehrere Staaten der Volkerrechtsgemeinschaft im Spezial- 
falle eine Bestrafung gegen einen Staat durchzufiihren haben, der sich 
strafbar gemacht hat, so liegt darin eine echte Strafvollstreckung; dies ist 
mit noch gré8erem Rechte anzunehmen, wenn die die Strafe voll- 
streckenden Staaten namens der Vdélkerrechtsgemeinschaft, also als 
deren Organe, handeln. 

Dagegen erhebt sich gegen die Schaffung der behandelten volker- 
strafrechtlichen Kompetenzen eine andere, vom Verfasser nicht gestreifte 
Schwierigkeit, die zunichst behoben werden muB. Sie besteht darin, daB 
bei der geringen Ausdehnung der V6élkerrechtsordnung im Gegensatze 
zu der Ausdehnung der Privatrechtsordnungen der Staaten iiberaus 
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zahlreiche Streitfalle zwischen den Staaten moglich sind, die durch Ver- 
gleiche vor der voélkerrechtlichen Schiedsinstanz oder durch konstitutive 
Akte einer vélkerrechtlichen Instanz erledigt werden miissen. Dies be- 
dingt eine verhaltnismaBig viel weitergehende Unterwerfung der Staaten 
unter die Autoritat dieser v6lkerrechtlichen Instanzen, als das Individual- 
rechtssubjekt den staatlichen konstitutiv tatigen Organen des Staates 
unterworfen ist. Entstehen zwischen zwei Staatsbiirgern Streitigkeiten 
iiber die Frage, wer von ihnen eine herrenlose Sache zuerst okkupiert 
hat, oder in welchem Umfange der eine iiber das Grundstiick des anderen 
gehen kénnen muB, um sein eigenes Grundstiick rationell bewirtschaften 
zu kénnen, oder werden die sich aus derartigen Tatumstanden ergeben- 
den Rechtsfolgen zweifelhaft, so liegen im staatlichen Recht klare 
Rechtsnormen vor, die in Streitfallen lediglich eine Feststellung des 
Sachverhalts und einen autoritativen Richterspruch auf Grund der Sub- 
sumption des festgestellten Sachverhalts unter klare, bestehende Rechts- 
normen erfordern. Anders im Vdélkerrecht. Hier miiBten mangels ent- 
sprechender Normen die volkerrechtlichen Instanzen fortgesetzt kon- 
stitutiv tatig werden. Sie miiBten nach pflichtgema8em Ermessen mangels 
bestehender Normen Pflichten schaffen oder beseitigen, um Streitfalle 
zu erledigen, sie kénnten nur in den relativ seltenen Fallen, in denen 
klare Vélkerrechtsnormen auf einen Sachverhalt Anwendung finden, sich 
darauf beschranken, einen eigentlichen Richterspruch zu fallen. Wahrend 
also die rechtliche Kompetenz der vélkerrechtlichen Organe in bezug 
auf die Staaten der V6lkerrechtsgemeinschaft relativ zu der Amts- 
kompetenz der staatlichen Organe in bezug auf die Einzelindividuen eine 
geringe ist, miiBte jene Kompetenz zur Erledigung aller méglichen Streit- 
falle relativ zu dieser eine auBerordentlich groBe und weitreichende sein, 
wenn eine rechtliche Moglichkeit zur Erledigung aller méglichen Streit- 
falle unter den Staaten in Formen des Rechts gegeben sein und damit 
der Angriffskrieg zu einer unnétigen Grausamkeit und strafbaren Hand- 
lung gestempelt werden soll. Die Anerkennung einer so weit reichenden 
Kompetenz voélkerrechtlicher Organe ist auch angesichts des Umstandes, 
daB die die vélkerrechtlichen Organe bildenden Staatenvertreter sich in 
ihrer Tatigkeit als Organe des V6lkerbundes in erster Linie nach den 
Interessen ihres Landes richten, sehr schwer. Es erscheint daher not- 
wendig, daB gleichzeitig mit den die Strafbarkeit des Angriffskrieges 
normierenden V6lkerrechtsnormen weitere allgemein giiltige V6lker- 
rechtsnormen iiber die Pflichten der Staaten bei gewissen typischen 
Tatumstanden erlassen werden. Die gewiB nicht leichte Erfiillung dieser 
Aufgabe ist des SchweiBes der Edlen wert. Das Recht der modernen 
Staaten kann jeden Eingriff in die k6rperliche Integritat oder in den 
rechtlich geschiitzten Besitz eines anderen verbieten, weil die Rechts- 
pflichten, welche den der Staatsautoritat Unterworfenen im Verhaltnisse 
zu einander obliegen, sehr eingehend geregelt sind. Trotzdem sieht das 
Recht der Staaten, wenigstens hinsichtlich des Verbotes des privaten 
Eingriffs in den rechtlich geschiitzten Besitz, Ausnahmen nicht nur fiir 
den Fall der Notwehr gegen einen gegenwdartigen rechtswidrigen An- 
griff, sondern auch fiir den Fall bestimmter Notstande vor, Falle, die 
auch der Verfasser im Hinblick auf die Strafbarkeit des Angriffskrieges 
wiirdigt. Aber damit iiberhaupt diese Strafbarkeit festgelegt werde, 
mu8 das Volkerrecht die meisten mdglichen Interessenkollisionen der 
Staaten regeln. 

Verfasser hat es versucht, die zweite Aufgabe zuerst zu lésen. Mit 
hohem Idealismus verlangt er die Anerkennung einer das Verhalten der 
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Staaten regelnden Rechtsordnung, die auch die Bestrafung verbreche- 
rischer Handlungen der Staaten vorsieht. ,,Le code pénal des nations 
devra recevoir une application universelle. Toutes vos forces doivent 
étre consacrées a atteindre cet idéal. L’idée de justice est universelle. 
Les garanties destinées a assurer l’ordre et la paix internationale, qui 
sont inséparables de la conception de la justice, doivent aussi étre uni- 
verselles.‘* Mit feiner juristischer Distinktion hat er alle strafrechtlichen 
Probleme des  vé6lkerrechtlichen Tatbestandes des Angriffskrieges 
erortert. Er hat eine Arbeit geleistet, fiir die ihm nicht nur die herzliche 
Zustimmung der Rechtschaffenen, sondern auch die ehrliche Bewunde- 
rung der Rechtskundigen zuteil wird, und die sicher praktische Ver- 
wertung finden wird. 


K6nigstein i. T. Biirgermeister Regierungsrat a.D. Dr. Beyer. 


D. Internationale Vereinigung Tir 
Rechts- und Wirtschaftsphilosophie. 


1. Friedrich Freiherr von Wieser + 


Am 23. Juli d. J. verschied der Ehrenvorsitzende unserer Ver- 
einigung und Mitherausgeber des Archivs fiir Rechts- und Wirt- 
schaftsphilosophie, Exzellenz Minister a. D. Dr. Freiherr 
Friedrich von Wieser, Professor der Staatswissenschaften 
an der Universitat Wien. Ein Nachruf der Vorstandsmitglieder der 
IVR. zu Beginn des vorliegenden Heftes wiirdigt die persénlichen 
Vorziige des Verstorbenen, seine iiberragende wissenschaftliche 
Bedeutung wird in einem der nachsten Hefte dargestellt werden. 


2. Berufungen in den Beratenden AusschuB. 


AnlaBlich des 4. Kongresses unserer IVR. sind folgende Herren 
zu Mitgliedern des Beratenden Ausschusses ernannt worden: 
Geheimrat Dr. Ernst von Beling, o. Professor der Rechte an der 

Universitat, Miinchen, HohenstaufenstraBe 10; 

Dr. J. Binder, o. Professor der Rechte an der Universitat, 
Gottingen, Nikolausberger Weg 21a; 

Dr. Viktor Bruns, 0. Professor der Rechte an der Universitat 
Berlin, Berlin-Zehlendorf-West, Prinz-Friedrich-Karl-Str. 21; 

Geh. Regierungsrat Dr. phil. Adolf Dyroff, o. Professor der Philo- 
sophie an der Universitat, Bonn, KaiserstraBe 61; 

Geheimrat Dr. Albrecht Mendelssohn-Bartholdy, o. Professor der 
Rechte an der Universitat, Hamburg, PoststraBe 19; 

Geh. Justizrat Dr. Ernst Rabel, o. Professor der Rechte an der 
Universitat Berlin, Berlin C 2, SchloB, Institut fiir Rechts- 
vergleichung; 

Dr. jur. et phil. Hans Reichel, o. Professor der Rechte an der 
Universitat Hamburg, Neurahlstedt bei Hamburg; 

Geh. Justizrat Dr. H. Triepel, o. Professor der Rechte an der 
Universitat Berlin, Berlin-Grunewald, HumboldtstraBe 34; 
Giorgio Del Vecchio, o. Professor der Rechte an der Universitat 

Rom, Rom 37, Via Capodistria 20. 
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3. Unser KongreB. 


(KongreBausschu8 und KongreBbureau) 


a) Dem KongreBausschuB ist noch beigetreten: 
Assessor Werner Kleffel in Berlin. 

b) Das KongreB8bureau ist in den Tagen vom 25. bis 29. Oktober 
im Oberverwaltungsgericht Berlin-Charlottenburg, Hardenberg- 
straBe 31, Zimmer 235. 

c) Das Fremden-Verkehrsbureau der Stadt Berlin (Berlin W 9, 
Friedrich-Ebert-StraBe 5) vermittelt Zimmerbestellungen. 


4. Ehrenausschu8B und Damenkomitee. 


Fiir den KongreB hat sich ein EhrenausschuB gebildet 
aus den Herren: 


Dr. Leonhard Adam, Herausgeber der Zeitschrift fiir vergleichende 
Rechts wissenschaft; 

Oberbiirgermeister Dr. Konrad Adenauer, Prasident des PreuBi- 
schen Staatsrates; 

Rechtsanwalt Dr. Friedrich Ballhorn, Erster Vorsitzender des 
Deutschen Internationalen Anwalt-Verbandes, Berlin; 

Friedrich Bartels, Prasident des PreuBischen Landtages; 

Professor D. Dr. Becker, PreuBischer Minister fiir Wissenschaft, 
Kunst und Volksbildung; 

Reichsminister der Justiz Dr. Bell; 

Oberbiirgermeister Béss, Berlin; 

Staatsminister a.D. Dr. Drews, Prasident des Oberverwaltungs- 
gerichts, Erster Vorsitzender des Vorstandes der Deutschen 
Hochschule fiir Politik; 

Reichsminister der Justiz a. D. Dr. Frenken; 

Dr. Theodor Geiger, Geschaftsf. der Volkshochschule GroB-Berlin; 

Professor Dr. Otto Gramzow, Erster Vorsitzender der Humboldt- 
Hochschule; 

Landgerichtsprasident Geh. Oberjustizrat Humbert, Berlin; 

Geh. Justizrat Professor D. Dr. Wilhelm Kahl, Vorsitzender des 
Deutschen Juristentages; 

Geh. Justizrat Professor Dr. Theodor Kipp, Dekan der Juristischen 
Fakultat der Universitat Berlin; 

Landgerichtsprasident Kirschstein, Berlin; 

Professor Dr. Hermann Krueger de Corti, Geschaftsfiihrendes 
Vorstandsmitglied des Reichsverbandes der DeutschenVolkswirte; 

Staatsminister a. D. Theodor Leipart, Vorsitzender des Vorlaufigen 
Reichswirtschaftsrates; 
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Dr. Ludwig Lewin, Leiter der Lessing-Hochschule; 

Prof. Dr. Artur Liebert, Geschaftsfiihrer der Kant-Gesellschaft; 

Dr. jur. Otto Liebmann, Herausg. der Deutschen Juristenzeitung; 

Paul L6ébe, Prasident des Reichstages; 

Justizrat Dr. Julius Magnus; 

Dr. Adolf Maier, Oberprasident der Provinz Brandenburg und von 
Berlin; 

Franz von Mendelssohn, Prasident der Industrie- und Handels- 
kammer Berlin; 

Prof. Dr. H. Nicklisch, Rektor der Handels-Hochschule Berlin; 

Geh. Regierungsrat Dr. Ernst Orlich, Rektor der Technischen 
Hochschule Berlin; 

Staatsminister a. D. Saemisch, Prasident des Rechnungshofes des 
Deutschen Reiches; 

Geh. Oberregierungsrat Dr. Konrad Saenger, Prasident des Preu- 
Bischen Statistischen Landesamtes; 

Dr. Hialmar Schacht, Prasident des Reichsbankdirektoriums; 

Dr. Schiffer, Reichsjustizminister a. D., Prasident der Verwaltungs- 
Akademie Berlin; 

Dr. Walther Schotte, Herausgeber der PreuBischen Jahrbiicher; 

Dr. Eduard Tigges, Kammergerichtsprasident; 

Professor Dr. Heinrich Titze, o. Professor der Rechte an der 
Friedrich-Wilhelms-Universitat; 

Geh. Justizrat Professor Dr. Heinrich Triepel, o. Professor der 
Rechte, Rektor designatus der Universitat Berlin; 

Professor Dr. Ernst Wagemann, Geh. Regierungsrat, Prasident 
des Statistischen Reichsamtes; 

Rechtsanwalt Dr. Ernst Wolff, Stellvertretender Vorsitzender des 
Vorstandes der Anwaltskammer Berlin; 

Dr. Am Zehnhoff, PreuBischer Justizminister. 


Damenkomitee. 
Frau Oberbiirgermeister Boss; Frau Ministerialrat Moll; 


Frau Margarete Caemmerer; Frau Verlagsbuchhandler 
Frau Staatsminister Drews, Rothschild; 

Exzellenz; Frau Reichsbankprasident 
Frau Admiral Hofmeier; Schacht; 
Frau Geheimrat Kipp; Frau Reichsminister 
Frau Geheimrat Kohler; Stresemann; 


Frau Landgerichtsdir. Kohler; Frau Geheimrat Triepel; 
Frau von Warnsdorf. 


5» PROGRAMM 


Die Sitzungen finden im GroBen Saal des 
Oberverwaltungsgerichts Berlin- Charlottenburg 
HardenbergstraBe 31, statt. 


Eine KongreBgebiihr wird nicht erhoben. 


Archiv fiir Rechtsphifosophie. Bd. XX. 


11 
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Wissenschaftlicher Teil 


Allgemeines. 


Die Sitzungen finden von Dienstag bis Donnerstag im GroBen Saal des 

Oberverwaltungsgerichts in Berlin-Charlottenburg, HardenbergstraBe 31 

(unmittelbar neben Stadtbahnhof und Untergrundbahnhof Zoologischer 
Garten), von 10 bis 5 Uhr, statt. 


Mittagspause 1—2” Uhr. 


Gelegenheit zum Friihstiick im Restaurant Koschwitz, Hardenbergstr. 26 
(Stadtbahnbogen Zoologischer Garten) und im Landwehr-Offizier-Kasino 
JebenstraBe 2, hinter dem Oberverwaltungsgericht (reservierter Saal). 


Buchausstellung neuer und alter Werke im Sitzungssaal, veranstaltet von 
den vereinigten Firmen Mayer & Miiller, G. m. b. H., Berlin, und 
Buchhandlung Gustav Fock, G. m.b.H., Leipzig. 


Dienstag, den 26. Oktober 1926 
10 Uhr: Eréffnung des Kongresses. Ansprachen. 
Ab 10% Uhr: Vortrage und Diskussion. 
Geheimrat Professor Dr. Theodor Niemeyer, Kiel: 
Rechtspolitik und Rechtswissenschait. 
Professor Dr. A. Vierkandt, Berlin: Die sozial- 
philosophische Bedeutung des neueren Naturrechts. 


Professor Dr. Wilhelm Sauer, K6nigsberg: Frucht- 
barkeit der Rechtsphilosophie? HeutigeTendenzen 
unserer Wissenschait. 

Staatsanwaltschaftsrat Dr. Dr. G. Wilke, London: 
Roémischrechtliche Einfliisse auf die Rechtsent- 
wicklung im britischen Weltreiche. 


Mittwoch, den 27. Oktober 1926 
Ab 10 Uhr: Vortraége und Diskussion. 

Professor Dr. Julius Binder, Gottingen: Kantianis- 
mus und Hegelianismus in der Rechtsphilosophie. 

Professor Dr. Egon WeiB, Prag: Platons Rechts- 
philosophie in ihren Beziehungen zur Gegenwart. 

Professor Dr. Karl Wolff, Innsbruck: Der Rechts- 
begriif. 

Dr. Leonhard Adam, Berlin: Der gegenwéartige 
Stand und die heutigen Aufgaben der ethnologi- 
schen Rechtsforschung. 


Programm 163 


GesellschaftlicherTeil 
Montag, den 25. Oktober 1926 


8% Uhr abends: BegriiBungsabend in den Festraumen des 
Restaurants Zoologischer Garten, Budapester StraBe 9 
(friiher Kurfiirstendamm 9). 


Dienstag, den 26. Oktober 1926 


10% Uhr (piinktlich): Fiihrung durch das Museum fiir Vélker- 
kunde, K6niggratzer StraBe 120 (Ecke Prinz-Albrecht- 
StraBe), durch Dr. Leonhard Adam, Berlin, Treffpunkt im 
Vestibiil. 


8 Uhr: Zwangloses Abendessen im Weinhaus Rheingold, Bellevue- 
straBe 19 (nahe Potsdamer Platz). 


Mittwoch, den 27. Oktober 1926 


11 Uhr: Rundfahrt durch Berlin und Besichtigung des Flughafens 
auf dem Tempelhofer Feld. Treffpunkt: Nordseite des 
Potsdamer Platzes. (Preis der Rundfahrt einschlieBlich 
Eintritt in den Flughafen 3,50 RM.) 


5 Uhr: Tee im Hotel Esplanade, BellevuestraBe 16 (nahe Pots- 
damer Platz), mit Vorfiihrungen von Damen und Herren 
der Berliner Gesellschaft im Kostiim der Zeit. 


Abends: Zwangloses Zusammensein und private Einladungen. 
11* 
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WissenschaftlicherTeil 


Donnerstag, den 28. Oktober 1926 


Ab 10 Uhr: Vortrage und Diskussion. 


Professor Dr. Robert Wilbrandt, Tiibingen: Die 
Wirtschaftstheorie als Grundlage der Politik. 


ReichsauBenminister Dr. Stresemann, Berlin: 
Thema vorbehalten. 


Obermagistratsrat Direktor Dr. W61 bling, Berlin: 
Die Grundsidtze der gesetzlichen Neuregelung des 
Arbeitsrechts in Deutschland. 


Biirgermeister Dr. Werner, Friedland: Die ethische 
Verankerung der Wirtschaitspolitik der Gegen- 
wart unter Beriicksichtigung des idealistischen 
Kulturbegriffs bei Rudolf Eucken. 


Staatssekretar a. D. Professor Dr. Franz Dahl, 
Kopenhagen: Das Rechtsstudium in Danemark. 


4 Uhr: SchluBsitzung. 


Freitag, den 29. Oktober 1926 


10 Uhr prazise: Fiihrung durch die PreuBische Staatsbiblio- 
thek, Unter den Linden 38. Daselbst Ausstellung 
von Autographen *) beriihmter Rechtsphilosophen 
(Sammlung Professor Darmstaedter) und Besuch 
der Lautabteilung (Professor Doegen). Treffpunkt 
im Vestibiil (GroBe Treppe im Innern der Staats- 
bibliothek). 


*) Auch zu besichtigen Mittwoch, Donnerstag und Sonnabend, 
11—2 Uhr. 
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GesellschaftlicherTeil 
Donnerstag, den 28. Oktober 1926 


11 Uhr: Besichtigung der Staatlichen Porzellanmanufaktur Berlin, 
WegelystraBe 10. Treffpunkt Stadtbahnhof Tiergarten, 
Ausgang WegelystraBe. 


8 Uhr: Vorstellung in der Staddtischen Oper, Charlottenburg, 
BismarckstraBe 34 (Untergrundbahnhof BismarckstraBe), 
zu ermadBigten Preisen. 


Freitag, den 29. Oktober 1926 


1,30 Uhr: Abfahrt nach Potsdam (Potsdamer Platz, Potsdamer 
Fernbahnhof). Treffpunkt um 1,15 Uhr am Zuge. 


Nachmittags: Fiihrung durch Potsdam und SchloB Sanssouci., 


Abends: Zusammensein daselbst im Hotel ,,Stadt Konigsberg“. 


Preis fiir den Ausflug einschlieBlich Bahnfahrt 3. Klasse hin 
und zuriick sowie Fiihrung durch Potsdam und Eintritt in 
das SchloB Sanssouci 2,25 RM. 


Die Stadt Potsdam wird einen Imbif8 reichen. 
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6. Leitsatze 
zu den KongreB -Vortragen. 


Die lVR hat die Herren Referenten, die auf unserem Kongrep 
Vortriége halten werden, gebeten, Leitsdétze oder Inhaltsangaben 
zur Verfiigung zu stellen, die den KongreBteilnehmern die Még- 
lichkeit geben sollen, sich schon vorher mit den vorzutragenden 
Themen vertraut zu machen. Unserer Bitte ist bisher durch 


folgende Einsendungen entsprochen worden: 
Dr. Leonhard Adam, Berlin: 


Der gegenwartige Stand und die heutigen Aufgaben 
der ethnologischen Rechtsforschung. 


I. Einleitung: Die Vorlaufer der ,,ethnologischen Jurisprudenz“ 


II. 


III. 


und ihr Weg von Bachofen bis Kohler. 
(Die naturwissenschaftliche Auffassung Albert Hermann Posts, ver- 
glichen mit Bastians Elementargedanken. Die universalrechts- 
geschichtliche Zwecksetzung Josef Kohlers. Die praktische Zweck- 
setzung in der Eingeborenenpolitik [Kohler und Felix Meyer]). 
Die Kulturkreislehre in der Ethnologie (Graebner, Foy, Ankermann, 
P. W. Schmidt) und ihre Bedeutung fiir die ethnologische Rechts- 
forschung. 
Die nachsten Aufgaben der ethnologischen Rechtsforschung: 


A. Zwecksetzung. 

1. Mitarbeit an der Erforschung der historischen Entwicklung 
einzelner Kulturen und ganzer Kulturkomplexe, mit oder ohne 
Benutzung der Methode der Kulturkreistheoretiker. 

2. Kolonialpraktische Ziele (Keine Ignorierung und Unter- 
driickung der Eingeboreneninstitutionen, sondern ihre Beachtung 
und tunliche Heranziehung bei der Kolonialgesetzgebung mit dem 
Ziele der Starkung des eingeborenen Volkstums im Rahmen der 
Zivilisation, also Schaffung einer modernisierten Eingeborenen- 


kultur). B. Methode. 

. Vorlaufig keine Systeme, sondern Monographien. 

. Unmittelbare Beschaffung des Materials durch den ethnologischen 
Rechtsforscher selbst. 

. Linguistische Grundlegung und Benutzung der Mythen- und 
anderen Texte, wo solche vorhanden. 

. Heranziehung des Materials iiber andere Kulturerscheinungen 
(insbesondere Religion, materielle Kultur, Wirtschaft). 

5. Arbeitsteilung mit den Nachbardisziplinen (Soziologie, Psychologie 
einschlieBlich Psychoanalyse, ethnologische Wirtschaftsforschung). 


_ WO Ne 


. Bericht iiber neue ethnologisch-rechtswissenschaftliche Arbeiten. 
. Die wichtigsten historischen Aufgaben der Zukunft (insbesondere die 


Aufhellung der Entwicklung der amerikanischen Eingeborenenrechte 
innerhalb des Kontinents und ihrer etwaigen Beziehungen zur 
AuBenwelt). 
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Prof. Dr. Wilhelm Sauer, Konigsberg: 


Fruchtbarkeit der Rechtsphilosophie? Heutige Ten- 
denzen unserer Wissenschaft. 


1. a) Die Wissenschaft ist von vornherein als fruchtbar fiir das Leben 
zu begreifen und dementsprechend auszugestalten. Sie ist anzu- 
wendende Wissenschaft. 


b) Ganz besonders gilt dies fiir die Rechtsphilosophie. Die Rechts- 
philosophie soll fiir die Rechtswissenschaft den Grund legen; die 
Rechtsphilosophie soll daher fruchtbar werden fiir die Rechts- 
wissenschaft und somit mittelbar fiir das Leben. 


2. Die Rechtsphilosophie hat sich zu erstrecken nach unten auf das durch 
das Recht zu wertende soziale Leben, nach oben (umgekehrt) auf die 
das Recht wertenden sozialen GesetzmaBigkeiten. Dort Soziologie, 
hier Sozialphilosophie. 


3. In diesem Rahmen sind durch die Rechtsphilosophie zu erforschen das 
rechtlich-soziale Leben, der Sinn der Rechtsnormen, die Gesichts- 
punkte fiir ihre fruchtbare Weiterbildung. 


4. In der Methode, nicht aber in dem Untersuchungsgegenstande sind zu 
unterscheiden: beschreibende Soziologie und normativ-kritische 
Rechts- und Sozialphilosophie. Empirisch-konkrete Erscheinungs- 
formen der letzteren sind die Rechts- und Sozialpolitik. 


5. Praxis: Die Rechtsphilosophie (mdglichst ein Institut fiir Rechts- 
philosophie) hat die fiir einzelne Rechtsmaterien gewonnenen gesetz- 
geberischen Erfahrungen zu sammeln und fiir andere Materien frucht- 
bar zu machen, mindestens bereitzuhalten. Insofern hat sie unablassig 
reformierend zu arbeiten. Und insofern beschaftigt sie sich vor allem 
mit den aktuellen Gegenwarts- und Zukunftsfragen. Im Augenblick 
hat sie u.a.insbesondere dem internationalen Recht, dem Arbeits-, dem 
Wirtschaftsrecht, den vorliegenden Reformwerken (Straf- und ProzeB- 
recht) erhéhtes Interesse entgegenzubringen. 

6. Die Rechtsphilosophie ist als selbstandiges Lehr- und Priifungsfach 
anzuerkennen (fiir Juristen, nach Méglichkeit auch fiir Soziologen und 
Philosophen). 


Prof. Dr. A. Vierkandt, Berlin: 


Der sozialphilosophische Gehalt des neueren Natur- 
rechts. 


Das neuere Naturrecht hat eine bestimmte Mission auf dem theoretischen 
wie (in Verbindung mit den entsprechenden politischen Kraften) auf dem 
praktischen Gebiet vollbracht: es hat eine bestimmte Auffassung von 
dem Verhaltnis der Menschen zu einander innerhalb der staatlichen Ge- 
sellschaft zur dauernden Geltung gebracht. Den bisher bestehenden 
beiden Auffassungen vom Wesen der Gesellschaft hat es eine dritte an 
die Seite gestellt. Diese waren: 1. der Gewaltgedanke. Grundlage der 
Gesellschaftsordnung ist die Macht, vorziiglich die 4uBere Macht in Form 
der Gewalt. Das Verhdltnis des Menschen zum Menschen wird auf- 
gefaBt wie das des Menschen zu den Tieren. In der Praxis war die 
Auffassung verwirklicht im Verhalten gegen die ,,Wilden“, ebenso im 
Seeraub, in der Sklaverei usw.; 2. der Liebesgedanke, sowohl in seiner 
religidsen Form wie in einer weltlichen (Gemeinschaftsgedanke). Er 
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herrscht tatsachlich in den engen Kreisen der Lebensgemeinschaften; 
dariiber hinaus aber bleibt er im besten Fall bloBe Forderung. — Es 
gibt auch eine Synthese beider Auffassungen, ndmlich die patriarcha- 
lische. In dem entsprechenden Verhdltnis verbinden sich namlich un- 
beschrankte Macht mit mehr oder weniger wohlwollender Anwendung 
derselben. 

Das Naturrecht hat als dritte Auffassung hinzugefiigt, und darin 
besteht seine geschichtliche Leistung, den Rechtsgedanken. Es 
hat damit einen neuen Begriff der Gesellschaft gebildet. Dieser ist ver- 
schieden sowohl von demjenigen der Gemeinschaft wie von demjenigen 
eines bloBen ,,Menschenmaterials‘, das beliebig als Werkzeug oder 
Mittel verwendet werden darf. Die Gesellschaft erscheint vielmehr als 
Rechtsverhaltnis. Gewisse Anspriiche und deren gegenseitige An- 
erkennung sind grundlegend. Jeder Mensch erscheint als Trager an- 
geborener unverduBerlicher Rechte und wird damit als Person an- 
erkannt. Es wird vorausgesetzt, daB die Gesellschaft in dieser Weise 
aufgebaut ist oder sich aufbauen laBt. Das Sittengesetz (auch als Ver- 
trag gedacht) steht neben dem Naturgesetz als gleich tatsachlich. Die 
Moglichkeit, eine Gesellschaft als Ausgestaltung einer unbedingt 
herrschenden Rechtsordnung zu schaffen, liegt als Postulat zugrunde. 

Der _ ,,Individualismus‘“ des Naturrechts ist von besonderer Art. 
1. Die Individuen erscheinen als unverbunden und doch wieder als ,,ver- 
bunden“, namlich als ,gebunden“ durch die Rechtspflichten. Es be- 
stehen keine Pflichten der Fiirsorge oder gar Opferung, aber doch 
gewisse Pilichten der Anerkennung. 2. Der Staat wird individualistisch 
aufgefaBt mit innerer Notwendigkeit aus der Tendenz des Naturrechts 
heraus: Dieses will das Verhaltnis der menschlichen Personen zu- 
einander ordnen, will die Person sicherstellen und muB damit vom In- 
dividuum ausgehen. 

Die Forderungen des Naturrechts siegten, weil der tatsachliche Gang 
der Geschichte dieser Ideenentwicklung entsprach. Wir kénnen in der 
Neuzeit von einem ,,Gesetz der abnehmenden Gewalt‘* sprechen: das 
Gewalt- und Machtverhaltnis wird tatsachlich zunehmend eingeengt zu- 
gunsten einer rechtlichen Ordnung. Die spezifische Eigentiimlichkeit 
der modernen Gesellschaft besteht in ihrem ausgesprochenen Rechts- 
charakter. 

Vergleicht man Kants Ethik und Staatsphilosophie mit dem Natur- 
recht, so kehren dessen Grundgedanken bei ihm wieder, ins Imperati- 
vische gewendet. Kants Ethik ist einseitig, sie vollendet aber die Mission 
des Naturrechts: sie fordert die Herrschaft der sittlichen Ordnung im 
Offentlichen Leben, verlangt die Beseitigung der Willkiir und des Privi- 
legs (das ist der ,,reale‘‘ Sinn des kategorischen Imperativs) und fordert 
Anerkennung einer gleichen menschlichen Wiirde in allen Individuen. 


Biirgermeister Dr. Alfred Werner, Friedland: 


Die ethische Verankerung der Wirtschaftspolitik der 
Gegenwart unter Beriicksichtigung des idealistischen Kultur- 
begriffs bei Rudolf Eucken. 


Die Wirtschaft ist kein letzter, héchster Wert. In ihren Bestand- 
teilen ist sie den Reichen der Natur und des Geistes zugeh6rig. Héchster 
Wert ist das subjektiver Willkiir iiberlegene, von den einzelnen stets neu 
zu schaffende iiberindividuelle Geistesleben. Die Gegen- 
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wartswirtschaft steht im Zeichen des Aktivismus. Lebhafter Tatigkeits- 
drang treibt die wirtschaftenden Subjekte und beschleunigt das Tempo 
der Wirtschaftsprozesse. Hier regt sich dieselbeKraft, die gegenwirtig 
allgemein der Zivilisation und Kultur des europdisch-amerikanischen 
Bildungskreises eigentiimlich ist. Diese ungeheure Bewegung rast 
jedoch dahin in seelenlosem Getriebe und hat ein mechanisches, die 
Menschheit tyrannisierendes Eigenleben gefunden, losgelést vom Geistes- 
leben und dem dahinter schépferischen LebensprozeB. Selbstbesinnung 
und Umkehr tut not. Eine neue Dynamik des Geistes zeigt sich bereits 
in kraftiger Gegenbewegung auch gegen den seelenlosen Leerlauf der 
autonom gewordenen Wirtschaft. Die gegen die Zeitoberflache aus 
ethischen Tiefen ankampfende Strémung verdichtet sich zum Gewissen 
der Zeit, zur sozialenIdee. ,,. .. die zwingende Kraft der sozialen 
Idee zeigt deutlich, daB unsere Zeit keineswegs groBer, willkiiriiber- 
legener Antriebe entbehrt.“’ (Eucken, Geistige Stromungen, S. 393.) Die 
Wirtschaft muB aus Profitwirtschaft zu sozialer Wirtschaft werden. An- 
satze hierzu finden sich in den Wirtschaften 6ffentlich-rechtlicher 
K6rperschaften. Sie stellen, soweit sie Bedarfsdeckungswirtschaften 
sind, Mittel bereit auch fiir kulturelle und Wohlfahrtseinrichtungen. Das 
erstrebenswerte Ziel der Wirtschaftspolitik liegt darin, die Wirtschaft 
einem erst zu schaffenden, einheitlichen, sozialen Kultursystem als 
dienendes Glied, als Mittel, nicht als Zweck, einzuordnen. Das ist 
praktisch nur moglich im Kampf fiir den Primat der ideellen gegeniiber 
den materiellen GréBen (umgekehrter Weg wie der des Marxismus), nur 
moglich bei Einsetzung des vom Idealismus (ethischen Aktivismus) be- 
seelten ganzen Menschen gegeniiber dem Kapitalismus, der Wirt- 
schaftsform des scheidenden abstrakten Rationalismus. 


Prof. Dr. Robert Wilbrandt, Tiibingen: 
Die Wirtschaftstheorie als Grundlage der Politik. 


1. Die Wirtschaftstheorie hat zwar oft einer Politik als Grundlage ge- 
dient (von Smith bis Cassel), ist aber dafiir héchstens eine Hilfe, fiir 
sich allein jedoch unzureichend (Grundlegendes zu diesem Thema: 
Gerhard Weisser, Wirtschaftspolitik als Wissenschaft, Tiib. Diss., Ms.). 


2. Der gegen die Wirtschaftstheorie erfolgte Riickschlag, die historisch- 
ethische Schule, hat ebenso wenig eine Politik zu begriinden ver- 
mocht (Naheres: R. Wilbrandt, Das Ende der historisch-ethischen 
Schule, im Weltwirtschaftlichen Archiv, Jahrg. 1926). 


3. Die Erkenntniskritik von Max Weber einerseits, Ludwig Pohle und 
seiner pseudowertfreien Schule andererseits: Ausschlu8 aller ,,Wert- 
urteile“ oder aller ,,Politik‘’ aus der Wirtschaftswissenschaft, ist daher 
wiederum ein begreiflicher Riickschlag gegen die historisch-ethische 
Schule; aber ihrerseits keinerlei Erledigung des Bemiihens um wissen- 
schaftliche Grundlegung fiir Wirtschafts- und Sozialpolitik (Naheres 
in meinen Aufsatzen: Max Weber als Erkenntniskritiker der Sozial- 
wissenschaften, in der Zeitschrift fiir die Gesamte Staatswissenschaft, 
Jahrg. 1925; und: Die Pseudowertfreien, in Schmollers Jahrbuch, 
Jahrg. 1925). 

4, Nicht im Sinne imperativischer Normen, wohl aber im Sinne eines 
sozusagen technischen, rein fachmannischen Rates ist es erkenntnis- 
kritisch nicht auszuschlieBen, daB eine streng wissenschaftliche 
Grundlegung fiir Wirtschafts- und Sozialpolitik, Volks- und Weltwirt- 
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schaftspolitik versucht wird (Naheres in meinem ,,Problem der Volks- 
wirtschaftspolitik", Bd.4 meiner Einfiihrung in die Volkswirtschafts- 
lehre, und in meinem Aufsatz ,,Zur systematischen Begriindung der 
Sozialpolitik* in den Kélner Vierteliahrsheften fiir Sozialpolitik). 

5. Bei dieser Grundlegung kann die iibliche Wirtschaftstheorie nur die 
Rolle einer Hilfswissenschaft spielen; die neu zu schaffenden Grund- 
lagen miissen wirtschaftsphilosophischer oder vielleicht besser: wirt- 
schaftsphysiologischer, jedenfalls aber allgemeinster und auBerdem, 
der konkreten Wirklichkeit sich nahernd, wirschaftssoziologischer 
Art sein (naher auszufiihren in meiner demnadchst erscheinenden 
Schrift ,,Die Erméglichung sozialékonomischen Rates“) 


Staatsanwaltschaftsrat Dr. Dr. Gustav Wilke, London: 


Ré6mischrechtliche Einfltisse auf die Rechtsentwick- 
lung im britischen Weltreiche. 


England hat das rémische Recht nie in seiner Gesamtheit rezipiert; 
doch haben nach der normannischen Eroberung rémischrechtliche Grund- 
sdtze vielfach die Entwicklung seines Rechtes in der Rechtsprechung der 
Gerichte beeinfluBt, vor allem unter der Einwirkung der Klerikerschait, 
die in der ersten Zeit im alten K6nigsgericht, hauptsachlich aber spater 
im Court of Chancery des Lordkanzlers weitgehenden Einflu8 auf die 
Gestaltung des englischen Rechtes nehmen konnte. 

Das auf diese Weise zum Teil mit r6émischrechtlichen Ideen durch- 
setzte englische Recht hat sich mit der Ausdehnung der britischen Macht 
iiber die Erde ausgebreitet und auch den iiberseeischen Besitzungen 
Grofbritanniens die rechtlichen Formen ihres wirtschaftlichen Daseins 
gegeben. Ungehindert konnte diese Expansion des englischen Rechtes 
allerdings nur in den Landern vor sich gehen, die erst von England 
europdischen Einfliissen erschlossen wurden. In Gebieten dagegen, die 
schon vor dem Ubergange der Herrschaft an England von Europdern 
besiedelt gewesen waren, die naturgemaB das Recht ihrer Heimat, also 
romischrechtlich gestaltetes kontinentales Recht, in ihr Kolonisations- 
gebiet getragen hatten, muBte das englische Recht einen Ausgleich an- 
streben und in dem Ringen mit dem von den friiheren Herren des Landes 
iiberkommenen kontinentaleuropdischen Rechte noch einmal den im 
Mutterlande bereits ausgetragenen Kampf zwischen englischen und 
romischen Rechtsgedanken aufnehmen — ein Kampf, der zum Teil, wie 
beispielsweise in Siidafrika, noch heute nicht abgeschlossen ist. 


Obermagistratsrat Wolbling, Direktor des Gewerbe- und Kauf- 
mannsgerichts der Stadtgemeinde Berlin: 


Grundsdtze ftir die gesetzliche Neuregelung des 
Arbeitsrechts in Deutschland. 


I. Die Notwendigkeit des verstarkten Einsetzens der Person im Kriege 
und die Zerst6rung der Sachgiiter durch den Krieg hat naturgemaB 
zu einer erhdhten Wertschatzung der Arbeit als des gegenwartig 
wichtigsten Mittels zur Schaffung der notwendigen Lebensgiiter in 
allen Landern gefiihrt. 

II. Das Deutsche Reich tragt dieser Notwendigkeit u.a. in der Reichs- - 
verfassung Artikel 157 durch VerheiBung eines neuen einheitlichen 
Arbeitsrechtes Rechnung. 


III. 


IV. 
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GemaB8B dem Charakter der Reichsverfassung mu8 das neue Arbeits- 
recht einen Ausgleich zwischen den bestehenden, auf dem Eigen- 
tum als unentbehrlichen Bestandteil der Rechtsordnung (Art. 153ff. 
der Reichsverfassung) sich aufbauenden Gesetzen und der neuen 
die Arbeit und ihren Trager, die Persénlichkeit des Arbeiters als 
wichtigstes Volksgut einschaétzenden Anschauungen herbeifiihren. 


Es ist unmoéglich, mit einem Schlage die alten Rechtsgrundlagen des 
Privatrechts durch vollig neue zu ersetzen. Dazu bedarf es einer 
viele Generationen umfassenden Entwicklung, insbesondere in der 
Anschauung der Bevolkerung, auch der Arbeitnehmer. Die Richtung 
dieser Entwicklung und ihr Endpunkt ist z. Z. mit einiger Sicherheit 
noch nicht erkennbar. 


. Grundsatze, iiber deren Durchfiihrung eine gewisse Einigung erzielt 


werden kann, sind folgende: 


1. Dem Arbeitsrecht ist gegeniiber dem bisherigen Standpunkt des 
Gesetzgebers eine erhoéhte Aufmerksamkeit zu widmen. 


2. Das erfordert die Beseitigung der unertraglichen Zersplitterung 
der arbeitsrechtlichen Bestimmungen und der zu seiner An- 
wendung berufenen Beh6érden. Trotz des innigen Zusammenhangs 
des Arbeitsrechts mit dem geltenden allgemeinen Offentlichen und 
privaten Recht ist eine Zusammenfassung in einem einheitlichen 
Arbeitsgesetzbuch erforderlich, welches das formelle und 
materielle Arbeitsrecht umfassen muB. 


3. Ohne eine Regelung des materiellen Rechts sind die wesentlich 
auf die vollberechtigte Mitwirkung sachverstandiger Arbeitgeber 
und Arbeitnehmer angewiesenen Arbeitsbehérden (Arbeitsnach- 
weise, Berufsbehérden, soziale Versicherungsbehérden, Schlich- 
tungsbehérden, Arbeitsgerichte, Arbeitskammern) nicht imstande, 
in befriedigender Weise das Arbeitsrecht anzuwenden und aus- 
zubauen. 

4. Der Begriff der ,,Arbeit‘“ (,,Arbeitgeber“, ,,Arbeitnehmer“, 
»Geistige und kiinstlerische Betatigung“ u. a.), auf welche sich 
die gesetzliche Regelung beziehen soll, ist méglichst klar zu um- 
grenzen und von einer verschwommenen Verallgemeinerung frei- 
zuhalten, die dem Arbeitsrecht eine uferlose, von keinem Gesetz- 
geber zu bewdltigende Ausdehnung geben wiirde. 

In ihrer juristischen Bedeutung festzulegen sind auch die Be- 
griffe des ,,Betriebes“, der ,,Berufsvereine“, ,,Wirtschaftlichen 
Vereinigungen“ und der ,,Vertreter der Arbeitgeber und Arbeit- 
nehmer“. 

5. Das neue Arbeitsrecht soll nicht kiinstlich neue Probleme stellen 
und theoretische Regelungen anstreben, sondern der Entwicklung 
folgen und ihre Ergebnisse in brauchbare, den Anforderungen der 
Wissenschaft entsprechende, gleichzeitig aber dem Volke ver- 
standliche Formen gieBen. Die wichtigsten Fingerzeige hierfiir 
geben die vorhandenen Tarifvertrage sowie die Entscheidungen 
der Gerichte, namentlich der Arbeitsgerichte und des Reichs- 
versicherungsamts. 

6. Das Privatrecht darf als solches nicht beeintrachtigt werden, 
sondern es ist durch die Wirksamkeit kraftvoller Verbande im 
Sinne der vollen tatsachlichen Gleichberechtigung beider Ver- 
tragsteile des Arbeitsvertrages zu fdérdern. Andererseits kann 


172 Intern. Vereinigung fiir Rechts- und Wirtschaftsphilosophie 


aber ein zwingendes Schutzrecht nicht entbehrt werden, zumal 
die Einigung der Beteiligten durch Gesamtvereinbarungen nicht 
selten auf langere Dauer ausbleibt und auch Tarifvertrage zu 
einer schaddlichen Durchlécherung der Schutzbestimmungen 
fiihren k6énnen. 

7. Zwar ist die der Giitererzeugung ernstlich zu beriicksichtigen, 
doch darf sie nicht alleiniger Hauptzweck des Arbeitsrechts 
werden, sondern im mindest gleichen MaBe sind die Bediirfnisse 
der Vertragsparteien im Auge zu behalten, die ja doch den Haupt- 
teil der Bevélkerung ausmachen und der zu dienen der Staat be- 
stimmt ist. 

8. Bei der Vorbereitung des neuen Arbeitsrechts sind in besserer 
Weise als bisher die neuesten Mittel der Forschung fiir die Er- 
fassung der tatsdchlichen Verhdltnisse und der neuzeitlichen An- 
schauung in Wissenschaft und Praxis anzuwenden, insbesondere 
durch Feststellungen an Ort und Stelle und Hinzuziehung maB- 
gebender Sachverstandiger, nicht aber durch Herbeifiihrung all- 
gemeiner Aussprachen aller derjenigen, welche zu Worte kommen 
wollen. 


VI. Die einzelnen Gebiete, deren Regelung notwendig ist, sind folgende: 
1. Das Arbeitsvertragsrecht einschl. einzelner Sondergebiete, 


2. das Recht der Arbeitstarifvertrdge und der Betriebsverein- 
barungen, 


3. das Arbeiterschutzrecht mit der Zeitregelung, 
4. das Recht der Berufsvereine, wirtschaftlichen Vereinigungen und 


5. das Verfahren in Arbeitssachen und die Organisation der Arbeits- 
behérden (Arbeitsnachweise, Berufsdamter, Versicherungsbehérden, 
Arbeitsgerichte, Schlichtungsbehérden, Arbeitskammern, Betriebe). 


Prof. Dr. Karl Wolff, Innsbruck: 
Der Rechtsbegriff. 


1. Die Frage nach dem Rechtsbegriff ist eine formale und hat mit dem 
Rechtsinhalt nichts zu tun. Sie fragt nach den Merkmalen, die einem 
Belang zukommen miissen, damit er rechtlicher Belang sei. 


2. Die bisherigen Theorien iiber den Rechtsbegriff haben zu keinem 
befriedigenden Ergebnis gefiihrt. Insbesondere waren sie weder im- 
stande, Erscheinungen wie die Revolution rechtlich zu begreifen, 
noch konnten sie das Dilemma: Souveranitaét der Einzelstaaten — 
Volker recht lésen. 


3. Diese Lésung bietet aber die Definition des Rechtsbegriffs: ,,Recht 
im objektiven Sinn ist das dem Souverain im Rahmen seiner Souve- 
ranitat erklart Zusinnbare.“ 


4. Damit ist auch festgestellt: 
a) Das ibook Recht ist nicht nur Sollen, sondern auch Ver- 
spreche 
b) Insoweit das Recht Sollen ist, handelt es sich um relatives Sollen. 


5. Damit ist der Unterschied des rechtlichen vom sittlichen Sollen, das 
absolut ist, gegeben. 
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6. Der Begriff der Souveranitat ist der Seinswelt, der Welt der Tat- 
sachen entnommen und ist Voraussetzung fiir den Rechtsbegriff, 
nicht Ableitung aus ihm. 

7. Staat als Grundbegriff ist Souverén und souverdn Beherrschte zu- 
sammengenommen. 

8. Daher ist weder der Rechtsbegriff aus dem Staatsbegriff noch dieser 
aus jenem ableitbar, sondern beide ergeben sich aus dem Begriff 
der souverdnen Herrschaft im Zusammenhang mit dem der Zusinn- 
barkeit. 

9. Der Staat ist, ist wirklich, real, kein bloBer Zurechnungsendpunkt. 

10. Das Staatsgebiet ist dem Staat nicht wesentlich. 

11. Kein Staat ohne Recht, kein Recht ohne Staat. Staat und Recht sind 
korrelative Begriife. 

12. Es gibt keine Ursprungsnorm. Ausgangspunkt fiir die einheitliche 
Auffassung alles Rechts ist vielmehr das in der Definition des Rechts- 
begriffs (unter 3) ausgesprochene analytische Urteil. 


7. Beiheft 20 fiir die Mitglieder unserer IVR. 


Dasselbe fiihrt den Titel: 


FormativesundfunktionalesRechtinder 
gegenwdrtigen Kulturkrisis. 


Von Dr. Manfred Bott-Bodenhausen. 
XVIII + 166 Seiten GroBoktav 


und wurde Ende August unseren Mitgliedern zugesandt. 


8. Die Pflege der Rechts- und Wirtschaftsphilosophie 
an den Hochschulen. 


In diesem Bericht sind die an die Schriftleitung gelangten Mitteilungen verwertet, welche bis 
zum 15. September vorlagen. Fortsetzung in den folgenden Heften. Die Namen der Mitglieder der 
VR. sind durch Fettdruck kenntlich gemacht. 


Braunsberg/Opr. 

Dem Vorlesungsverzeichnis der Staatlichen Akademie ent- 
nehmen wir fiir das Winterhalbjahr folgende Vorlesungen: Pro- 
fessor Switalski: Lehre vom Begriff, Urteil und Schlu8; Professor 
Laum: Platos Staatslehre. 


Erlangen. 
Aus dem Vorlesungsverzeichnis fiir das Wintersemester 1926/27: 
Prof. Hensel: Geschichte der neuesten Philosophie vom Tode Hegels 
bis zur Gegenwart; derselbe: Rousseau; Dr. Zocher: Logik und 
Erkenntnistheorie. 
Graz. 
Privatdozent Dr. Ernst Seelig, Assistent am Kriminologischen 
Institut der Universitat, kiindigt fiir das Wéintersemester ein 
Ubungskolleg ,,Besprechung zeitgemaBer Probleme der Strafrechts- 
Philosophie und Kriminalpolitik’: an. 
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Hamburg. 

Dem Vorlesungsverzeichnis fiir das Wintersemester 1926/27 
entnehmen wir folgende Vorlesungen: Professor Reichelt: Grund- 
ziige der Rechtsphilosophie; Prof. Laun: Allgemeine Staatslehre; 
Prof. Sieveking: Theoretische Volkswirtschaft; Prof. Zimmermann: 
Geschichte der volkswirtschaftlichen und sozialistischen Theorien; 
Prof. Cassirer: Kants System (Erfahrungslehre, Ethik, Asthetik) in 
Verbindung mit Ubungen zur Kritik der reinen Vernuntt; Prof. 
G6rland: Religionsphilosophie; derselbe: Rousseau; Sauer: 
Heutige Probleme der Erkenntnistheorie; Dr. Noack: Die deutsche 
Asthetik vor Kant. 


Heidelberg. 

Im Wintersemester lesen: Professor Radbruch: Rechtsphilo- 
sophie; Lic. Odenwald: Grundprobleme der Ethik; Prof. Gutzwiller: 
Einfiihrung in die Probleme der Rechtsvergleichung; Pro- 
fessor Rickert: Aufgabe, Wesen und Gliederung der Wissenschaft; 
Professor Hellpach: Allgemeine Sozialpsychologie; Dr. Mannheim: 
Geschichte und Soziologie des politischen Denkens in Deutschland. 


Jena. 

Das Vorlesungsverzeichnis Winter 1926/27 nennt folgende Vor- 
lesungen: Prof. Jerusalem: Allgemeine Staatslehre; Prof.Koellreutter: 
Volkerrecht; derselbe: Der englische Staat der Gegenwart; Pro- 
fessor Grisebach: Einfiihrung in die Geschichte der Philosophie; 
derselbe: Bildungsfragen der Gegenwart; Prof. Wundt: Goethe als 
Denker; derselbe: Erkenntnislehre; Prof. Emge: Kritische Lektiire 
von Hegels ,,Philosophie des Rechts‘; derselbe: Die Kunst zu 
philosophieren: Prof. Bauch: Grundziige der systematischen Philo- 
sophie; derselbe: Kants Kritik der reinen Vernunft; Prof, Linke: 
Die philosophischen Strémungen der Gegenwart. 


Kiel. 

Das Vorlesungsverzeichnis fiir Winter 1926/27 kiindigt folgende 
Vorlesungen an: Professor Scholz: Descartes und Leibniz; der- 
selbe: Ubungen zu Kants Kritik der Urteilskraft; Professor Baron 
as Brockdorff: Probleme der Philosophie in systematischer Dar- 
stellung. 


Koln. 

Aus dem Vorlesungsverzeichnis fiir das Wéinterhalbjahr: Dr. 
Barthel: Ethik; Professor von Beckerath: Geschichte der Volks- 
wirtschaftslehre; Professor Breuer: Allgemeine Theorie der Statistik; 
Professor Hartmann: Die Kritik der reinen Vernunft; Professor 
Haymann: Grundziige der Rechts- und Sozialphilosophie; Dr. Hessen: 
Logik; derselbe: Grundfragen der Ethik; Professor Lindemann: 
Allgemeine Sozialpolitik; Dr. Miiller: Wirtschaftliche Grundlagen 
der Sozialpolitik; Professor Plessner: Einleitung in die Philosophie; 
Professor Schmittmann: Sozialpolitik als Volksordnung; Dr. Stulz: 
Politische Fiihrung und biirgerliche Freiheit in den Vereinigten 
Staaten; Professor Wirminghaus: Einfiihrung in die Methode des 
wissenschaftlichen Arbeitens; Dr. Witzel: Grundziige der volks- 
wirtschaftlichen Quellenkunde. 


Kopenhagen. 
Das Vorlesungsverzeichnis fiir das Wintersemester weist 
folgende Ankiindigungen auf: Professor Nielsen: National6konomie; 
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Dr. Schréder: Rechtspsychiatrie; Professor Jérgensen:  Philo- 
sophische Propaddeutik; Dr. Ranulf: Einfiihrung in die neuere 
philosophische Literatur. 


Leipzig. 

Fiir das Winterhalbjahr 1926/27 kiindigt die Handelshochschule 
folgende Vorlesungen an: Privatdozent Dr. Streller: Literatur- 
geschichte der theoretischen Nationaldkonomie; Professor JahrreiB: 
Einfiihrung ins juristische Denken; Geh. Hofrat Professor Volkelt: 
Erkenntnistheorie als Einleitung in die Philosophie; Professor 
Leisegang: Die Philosophie des deutschen Idealismus; Professor 
Bergmann: Geschichte der neuesten Philosophie (von Hegel bis zur 
Gegenwart). 


Marburg (Lahn). 

Fiir das Winterhalbjahr sind folgende Vorlesungen angekiindigt: 
Geheimrat Prof. Traeger: Grundlagen der Politik; Prof. Genzmer: 
Allgemeine Staatslehre; Prof. Rehmke: Philosophie als Grund- 
wissenschaft; Prof. Heidegger: Geschichte der Philosophie von 
Thomas v. A. bis Kant; derselbe: Ausgewahlte Probleme der Logik. 


Miinster i. W. 
Im Wintersemester 1926/27 halt Professor Ettlinger ein philo- 
sophisches Seminar fiir Vorgeschrittene: ,,Besprechungen iiber 
Grundbegriffe der Sozialpsychologie.‘ 


Niirnberg. 

Wir entnehmen dem Vorlesungsverzeichnis der Handelshoch- 
schule fiir das Wintersemester 1926/27 folgende Vorlesungen auf dem 
Gebiete der Rechts- und Wirtschaftsphilosophie: Privatdozent 
Dr. Peter: Einfiihrung in die Soziologie; derselbe: Die soziale 
Schichtung; Geheimrat Professor Dr. Marbe: Philosophie und 
Psychologie der praktischen Menschenkenntnis; Professor Dr. 
Proesler: Geschichte der wirtschaftlichen Lehrmeinungen; Professor 
Dr. Vershofen: GrundriB der Wirtschaftspolitik; Professor Freiherr 
von Scheurl-Defersdorf: Staatsbiirgerkunde; derselbe: Grundziige 
des Wirtschaftsrechts. 


Rom. 

Prof. Giorgio del Vecchio, ord. Prof. der Rechtsphilosophie, hat 
auch im Jahre 1925/1926 ein Kolleg iiber Rechtsphilosophie gelesen; 
auBerdem ein Seminar (Rechtsphilosophische Ubungen) abgehalten, 
an welchem iiber 80 Studenten mit Vortragen und schriftlichen 
Arbeiten teilnahmen. Es wurden u.a. folgende Themata eroOrtert: 
1. Die Grundsadtze der Politik nach Plato und Aristoteles; 2. Die 
Souverdnitat; 3. Das Problem des Naturrechts; 4. Die Auslegung des 
Gesetzes und die Liicken im Rechte; 5. Die Unaufléslichkeit der Ehe. 

Im Juli 1926 wurden, an derselben Universitat, 13 Dissertationen 
auf dem Gebiete der Rechtsphilosophie zur Erlangung der Doktor- 
wiirde vorgelegt. 

Im nachsten Jahre 1926/1927 wird Prof. Del Vecchio ebenfalls, 
sowohl Kolleg wie Seminariibungen iiber Rechtsphilosophie abhalten. 

Vorlesungen iiber Rechtsphilosophie wurden im Jahre 1925/1926 
in der rémischen Universitat auch von folgenden Privatdozenten 
(Liberi docenti) gehalten: Dr. Antonio Pagano, Dr. Francesco 
Parnas Dr. Giuseppe Folchieri, Dr. Guido Chialvo und Dr. Pantfilo 

entile. 
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9. Aus unserm Mitgliederkreise. 


In diesem Bericht sind die an die pomp bseia b bis zum 15. September 1926 gelangten Mitteilungen 
verwertet. Fortsetzung in den folgenden Heften. Die Namen der Mitglieder der IVR. sind 
durch Fettdruck kenntlich gemacht. 


Berlin. 
Dr. Oskar Aust, Volkswirt, ver6ffentlichte in der Zeitschrift 
»Lthos* einen Aufsatz ,,Sozialbiologie™. 
Geh. Justizrat Professor Dr. Triepel wurde zum Rektor der 
Berliner Universitat gewahlt. 


Bonn. 
Prof. Dr. Graf zu Dohna referierte in der Tagung der Deutschen 
Landesgruppe der Internationalen Kriminalistischen WVereinigung 
(Bonn, 9.—11.Sept.) iiber: ,,Das richterliche Ermessen nach dem 
Amtl. Entwurf eines Allg. Deutschen Strafgesetzbuches.“ 


Breslau. 

Geheimrat Prof. Dr. Manigk griindete an der Universitat Breslau 
ein ,,Archiv fiir angewandtes Recht‘‘, welches Urkunden aus dem 
Gebiete des Zivilrechts sammeln will, um sie den Studierenden zu- 
ganglich zu machen. 


Cleve. 

Unser Mitglied Assessor Dr. Haas berichtet uns: Der Land- 
gerichtsprasident in Arnheim (Holland) Jonkheer J. A. van der 
Does hatte am 14.Juni d.J. die richterlichen Mitglieder und die 
Staatsanwdlte des Landgerichtsbezirks Cleve zu einem Besuch 
Arnheims und des dortigen Gerichtes eingeladen. Die gerade in 
einem Grenzgebiet besonders aktuellen Probleme des internationalen 
Privatrechts und der gegenseitigen Rechtshilfe wurden ausgiebig 
erértert. Es diirfte wohl zum ersten Male sein, daB deutsche und 
hollandische Gerichtsbeamte auf diese Weise zusammengetroffen sind. 


Frankfurt a. Main. 
Privatdozent Dr. Karl Strupp in der rechtswissenschaftlichen 
‘Fakultat der Universitat wurde zum auBerordentlichen Professor 
ernannt. 


GieBen. 
Privatdozent Dr. Friedrich Raab wurde als o. Professor der 
Nt Sika rage ga an die Forstl. Hochschule in Tharandt 
erufen. 


Gottingen. 

Geh. Rat Professor Dr. Viktor Ehrenberg, Ehrendoktor der 
Universitat K6nigsberg, beging am 22. August seinen 75. Geburtstag. 
Viele groBe Werke sind diesem bedeutenden Gelehrten zu ver- 
danken, so vor allem das bekannte ,,Handbuch des gesamten 
Handelsrechts“. 

Geh. Justizrat Professor Dr. Robert von Hippel, einer der 
bedeutendsten Vertreter der deutschen Strafrechtswissenschait, 
beging am 8. Juli seinen 60. Geburtstag. 

Halle a.d.S. 

Dr. Lic. Hugo Lehmann legte dem 6. Internationalen KongreB fiir 
Philosophie Thesen zum Thema: ,,Das religidse Kultusmoment“ und 
zum Thema ,,Kulturelle Kommunitat“ vor. 
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Hamburg. 
Privatdozent Dr. Wegner wurde zum ordentlichen Professor fiir 
Strafrecht in Breslau ernannt. 


Heidelberg. 

Prof. Dr. Engelhard hielt auf der Tagung der Deutschen Landes- 
gruppe der Int. Kriminalistischen Vereinigung (Bonn, 9.—11. Sept.) 
ein Referat iiber das Thema: ,,Wahrheitsbeweis und Wahrung 
berechtigter Interessen nach dem Strafgesetzentwurf.“ 

Leipzig. 

Prof. Dr. Jacobi hielt am 15. Mai in Dresden bei der Tagung 
des Landesverbandes der Sachsischen Referendare und Assessoren 
einen Vortrag iiber: ,Das System des Arbeitsrechts.‘ 

Landgerichtsdirektor Dr. Wunderlich referierte in der Tagung 
der Deutschen Landesgruppe der Int. Kriminalistischen Vereinigung 
(Bonn, 9.—11. Sept.) iiber: ,,Das richterliche Ermessen nach dem 
Amti. Entwurf eins Allg. Deutschen Strafgesetzbuches.“ 


Luzern. 

Dr. Plazid Meyer von Schauensee, Vizeprasident des luzerni- 
schen Obergerichts, beging am 27. Juni sein 50jahriges Doktor- 
jubilaum. Die juristische Fakultéat der Universitat Heidelberg er- 
neuerte die Urkunde mit ehrenden Worten. 


Miinchen. 
Der Mitherausgeber unseres Archivs, Geh. Justizrat Professor 
Dr. Leopold Wenger, Vertreter des r6mischen und deutschen Rechts 
an der Universitat Miinchen, wurde von der PreuBischen Akademie der 
Wissenschaften zum korrespondierenden Mitglied ihrer philosophisch- 
historischen Klasse gewahlt. Vom Wintersemester ab folgt Geheim- 
rat Wenger dem an ihn ergangenen Ruf an die Universitat Wien. 


Rom. 
Giorgio del Vecchio, 0. Professor der Rechtsphilosophie, wurde 
zum Rektor der Universitat fiir die Studienjahre 1925/1926 und 
1926/1927 ernannt. 


Sofia. 

Der Univ.-Assistent Dr. Nikola Dolaptschiew wurde im Maid. J. 
auf Grund seiner Habilitationsschrift ,,Unrecht und Schuld“ (Bei- 
trage zur Rechtsphilosophie mit iiberwiegender Beriicksichtigung des 
Strafrechts) an die Staatsuniversitat berufen. Er wird vom Herbst 
dieses Jahres ab Vorlesungen iiber Kriminalpolitik halten. Seine 
Hauptwerke sind: ,,Die Zivilklage im Strafgericht’, ,,ZZum Aufbau 
des Schuldbegriffs im Strafrechtssystem“, ,,Unrecht und Schuld‘ 
und ,,Das Strafrecht in SowjetruBland“. 


Tiflis. 

Der deutsche Generalkonsul Legationsrat Dr. G. O. von Wesen- 
donk ver6ffentlichte im Mai d.J. in den ,,Siiddeutschen Monats- 
heften“ einen Aufsatz ,.slamische Probleme“, der u. a. auch das 
staatlich-rechtliche im Verhaltnis zum religidsen im Islam behandelt. 

Wiirzburg. 

In den letzten Junitagen entschlief in einem Miinchener Sana- 
torium der hervorragende Staatsrechtler Geheimrat Prof. Dr. Robert 
Piloty im Alter von nur 63 Jahren. Unserm ,,Archiv“ hat er vor 
allem seine Arbeit: ,,Das parlamentarische System“, beigesteuert, 
welches spater in Buchform erschien und zwei Auflagen erlebte. 
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10. Neue ordentliche Mitglieder. 
Seit 16. Juni 1926. Abgeschlossen 15. September 1926. 


Dr. Walter Anderssen, Professor, Lindow (Mark); 

Justizrat Dr. Dagobert Auerbach, Rechtsanwalt, Berlin- 
Schéneberg, HauptstraBe 135; 

Dr. J.C. Baak, Rechtsanwalt, Nymegen, Groesbeekscheweg 32; 

Dr. Paul Baumann, Rechtsanwalt, Berlin-Halensee, Hektor- 
straBe 6; 

Ober-Regierungsrat Dr. Ernst Behrend, Mitglied des Reichs- 
versicherungsamts, Charlottenburg, HebbelstraBe 20; 

Heinrich Cnopf, Senatsprasident, Niirnberg, KarolinenstraBe 29; 

Rechtsanwalt Walther Bernhard, Berlin W 30, Nollendorifplatz 1; 

Dr. Adolf Caspary, Berlin NW 23, LessingstraBe 12; 

Gerhard Cohn, Rechtsanwalt, Berlin W 9, Potsdamer Str. 138; 

Dr. Josef Dobretsberger, Universitatsassistent, Wien III, 
Rennweg 42; 

Dr. Martin Domke, Rechtsanwalt, Berlin W 10, Bendlerstr. 30; 

Regierungsrat Willy Donau, Direktor der Berliner Zweigstelle 
des Internationalen Arbeitsamts, Berlin-Zehlendorf, WeifSer 
Steg 8; 

Kurt Eberhardt, Schriftsteller, Berlin-Charlottenburg, Kénigin- 
Luise-StraBe 3; 

Dr. Georg Eberstadt, Bankier, Hamburg 39, WillistraBe 7 

Dr. A.D. H. Fockema-Andreae, Vizepradsident am Land- 
gericht, Arnheim (Holland); 

Dr. Ernst Frankenstein, Rechtsanwalt, Berlin W 8, Behren- 
straBe 23; 

Dr.H. O.Funck, Rechtsanwalt, BerlinW50, Kurfiirstendamm 28; 

M. Gerschonow, Dozent, Kiew, SwerdlowsstraBe 26; 

Dr. Karl Heinrici, Staatssekretér z. D., Berlin-Lichterfelde, 
DrakestraBe 41; 

Carl Hellweg, Gerichtsassessor a.D., Direktor der Westfali- 
schen Provinzial-Feuersocietat, Miinster i. W., Friedenstr. 14; 

Landgerichtsrat a.D. Dr. Max He ymann, Rechtsanwalt, Berlin- 
Halensee, HektorstraBe 14; 

Dr. Wilhelm Hofacker, Ministerialrat im Ministerium des 
Innern, Stuttgart, DorotheenstraBe 1; 

Dr, Otto Hoetzsch, M.d.R., 0. Professor der Geschichte an der 
Universitat, Berlin W 10, BendlerstraBe 18; 

Padagogisches Institut bei der Technischen Hochschule Darm- 
stadt, Mainz, PetersstraBe 2; 
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Rechtsanwalt Dr. Robert Kauffmann, Mitglied des Vorstandes 
der Berliner Stadt. Elektrizitatswerke A.-G., Berlin NW 6, 
Schiffbauerdamm 22; 

Dr. Johann Kinkel, o. Professor der Staatswissenschaften an 
der Universitat Sofia, Uliza Zibra 9, Zarigradsko Chaussee; 

Dr. Wilhelm Koppers, Privatdozent der Ethnographie an der 
Universitat Wien, Herausgeber des ,,Anthropos“, St. Gabriel- 
Moédling bei Wien; 

Dr. Friedrich Leppmann, Sanitatsrat, Berlin NW 87, Sieg- 
mundshof 1; 

Justizrat Dr. W. Loewenfeld, Rechtsanwalt, Berlin NW 21, 
Rathenower StraBe 78; 

Dr. ing. e. hh. Hans von und zu Léwenstein, Bergassessor 
des Vereins fiir die bergbaulichen Interessen, Essen, Friedrich- 
straBe 2; 

Dr. Carl-Max Liittgens, Landesarbeitsamtsdirektor, Magde- 
burg, GoethestraBe 36; 

Eugen Maddison, Generalsekretar im Innenministerium, Tallinn 
(Reval), WeizenbergstraBe 16; 

Landgerichtsrat Dr. Mannheim, Privatdozent an der Uni- 
versitat Berlin, Berlin-Steglitz, LuisenstraBe 1; 

Dr. Cedomir Markovic, o. Professor der Rechte an der Uni- 
versitat Subotica (Jugoslavien); 

Dr. Hermann Neuschaffer, Rechtsanwalt, Darmstadt, Rhein- 
straBe. 

Otto Pauly, Hamburg 1, MoénckebergstraBe 27; 

Dr. Erich Pollack, Rechtsanwalt, Berlin- Wilmersdorf, Giintzel- 
straBe 62; 

Dr. Wilhelm P olzer, Kriminalpolizeikommissar a. D., Graz, See- 
bachergasse 5; 

Frau Dr. jur. Marie Raschke, Berlin-Lichterfelde-West, Mur- 
tener StraBe 4; 

Dr. Wilhelm Rechlin, Erster Syndikus der Industrie- und 
Handelskammer zu Essen, Essen, Bismarckplatz 5; 

Dr. O. Reinhold, Rechtsanwalt, Diisseldorf, Marschallstr. 37; 

Dr. Ernst W. Roth, Referendar, Berlin W 15, Kaiserallee 213; 

Dr. Schandelmaier, Rechtsanwalt, Villingen (Baden); 

Dr. P. W. Schmidt, S. V. D. Professor, Direktor des Papstl. 
Museums fiir Missiologie und Ethnologie, Rom, Palazzo 
Laterano; 

Dr. jur. Kristian Sindballe, o. Professor der Rechte an der 
TIniversitat Kopenhagen, Biilowsvej 2; 
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Dr. jur. Curt Sluzewski, Rechtsanwalt, Berlin SW 19, Wall- 
straBe 3; 

Staats- und Universitatsbibliothek, Hamburg 1, 
Speersort; 

Stadtbibliothek, Breslau I, RoBmarkt 7/9; 

Stadtbibliothek, Dortmund, Markt 14/16; 

Stadtbibliothek, Trier; 

Professor Dr. Ludwig Stein, Berlin W, Liitzowufer 5a; 

Dr. Max Strauss, Rechtsanwalt, Stuttgart, SilcherstraBe 7; 

Universitatsbibliothek, Bonn; 

Universitatsbibliothek, Graz; 

Universitatsbibliothek, Kiel; 

Dr. Karl Wahle, Landesgerichtsrat, Wien IX, TiirkenstraBe 23; 

Dr. h. c. Ernst Wiegandt, Leipzig, KurprinzstraBe 10; 

Dr. Wittenberg, Landgerichtsrat, Schweidnitz, StudtstraBe 5; 

Dr. phil. Leon Zeitlin, Syndikus und Schriftsteller, Berlin-Char- 
lottenburg 2, SchillerstraBe 14. 


Dem 
REICHS-JUSTIZMINISTERIUM, 


das wahrend fiinfzigjahriger gesetzgeberischer Arbeit 
in dem Streben nach Gerechtigkeit 
nit den Tendenzen der Rechtsphilosophie sich begegnet, 


50 JAHRIGEN BESTEHEN 
(1. Januar 1927) 


dargebracht von dem 


Archiv fiir Rechts- und Wirtschaftsphilosophie 
mit besonderer Beriicksichtigung 
der Gesetzgebungsfragen. 
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A. Aufsatze. 


Fruchtbarkeit der Rechtsphilosophie? 
Ziele unserer Wissenschaft’). 


Von 
Wilhelm Sauer, Kénigsberg. 


Noch immer besteht nicht entfernt Ubereinstimmung iiber 
Wesen und Aufgabe der Rechtsphilosophie. Die meisten anderen 
Wissenschaften sind darin gliicklicher, ihre Forschung bequemer, 
ihre Ergebnisse gesicherter. Der Gegenstand ist umrissen, die 
Methode festgelegt. Das Gegenteil ist — man mdchte beinahe 
sagen —: selbstverstandlich bei der Philosophie, und nicht anders 
bei der Rechtsphilosophie. Eine eigenartige und doch in sich be- 
griindete Tragik! Eine Tragik, die in ihrer herben Schénheit den 
Forscher immer von neuem lockt, von vorn anzufangen und sich 
auf den weiten Weg zu dem groBen Unbekannten zu begeben, 
auf den Weg, der nie zum Ziel fiihrt, wahrend die gliicklicheren 
Einzelwissenschaften sich am Ziel im Besitz gesicherter Er- 
kenntnisse sonnen. Eine gleiche ,,Férderung’ der Philosophie, 
der Rechtsphilosophie ist zum mindesten erschwert, wenn nicht 
ausgeschlossen. Mu8 doch jeder Forscher wieder von vorn be- 
ginnen. 

Mein Thema soll daher heute sein: Feststellung alles 
dessen, woriiber voraussichtlich eine Eini- 
gung erzielt werden kann. Also ein Aufruf zur Einheit 
und Synthese, zur Sammlung und gegenseitigen Verstandigung. Ist 
Verstandigung iiberall im Leben anzustreben, so besonders in der 
Wissenschaft, die doch auf Einheit ausgeht. Ein Schulenstreit, 
nur im Interesse der Schule gefiihrt, ist echter Wissenschaft 
unwiirdig. Es gibt nur eine berechtigte Tendenz wissenschaft- 


1) Diese Abhandlung ist ein erweiterter Vortrag, der (selbstver- 
standlich in leichterer Fassung und leider nur in einer halbstiindigen 
Redezeit) auf dem KongreB fiir Rechtsphilosophie zu Berlin am 
26. Oktober 1926 gehalten wurde. Die Aufnahme in eine, dem Reichs- 
justizministerium gewidmete Festschrift rechtfertigt sich insofern, als 
die Rechtsphilosophie ihre Fruchtbarkeit u. a. in der Gesetzgebungs- 
politik zeigt, so daB das Reichsjustizministerium sozusagen die Behérde 
praktischer Rechtsphilosophie ist. 
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licher Arbeit: die Tendenz der Wissenschaftiiberhaupt 
— daher wird es alsbald unsere Aufgabe sein: diese festzustellen. 
Und nur eine pers6énliche Tendenz ist anzuerkennen: még- 
lichste Uberbriickung der Gegensatze. Der Verstandigungswille, 
sonst oft (ebenso wie im politischen Leben) als ein Zeichen von 
Schwache ausgelegt, scheint mir hier das Gegenteil von Schwache 
zu sein; denn er stellt gar hohe Anforderungen: universale, d.i. 
eben echt philosophische Einstellung, Verstandnis fiir fremde Ge- 
dankenkreise, iiberall Herausarbeitung des Gemeinsamen und des 
Wesentlichen. Also schon wegen der umfassenden Kenntnis und 
der Vielseitigkeit alles andere denn ein Zeichen von Schwiache. 
Nun mag freilich der Spezialist darauf hinweisen, da8 heutzutage 
die Starke gerade im Spezialistentum beruhe. Der universal 
gerichtete Philosoph erwidert: bei aller Spezialistenarbeit ist der 
Blick auf das Ganze nicht auBer acht zu lassen; sonst gleicht der 
Spezialist jenem Arzt, der durch eine Gewaltkur das kranke 
Organ heilt, dabei aber den Gesamtorganismus zugrunde richtet. 
In gleicher Weise bedarf der Jurist der Rechtsphilosophie, der 
Volkswirt der Sozialphilosophie, der Mensch iiberhaupt der Philo- 
sophie. 
he 


Welches ist der Ausgang unserer Forschung? Der Aus- 
gang ist bei jeder wissenschaftlichen Forschung das Schwerste, 
besonders aber bei der philosophischen. Hier ruht die Wurzel 
aller Meinungsverschiedenheiten. Kein Wunder, daB die einzelnen 
Forscher, wenn sie schon verschiedene Ausgangspunkte nehmen, 
nachher verschiedene Wege gehen und verschiedene Ziele ver- 
folgen; und es bleiben dann nur zwei gewiB nicht erwiinschte 
Moglichkeiten: entweder kreuzen sich die Wege, dann ist die 
Folge Kampf, oder die Wege laufen einander parallel, ohne daB8 
man sich sieht, dann ist die Folge Interesselosigkeit, Unkenntnis. 
Beidemal keine Verstandigung. 

1. Vielfach wird das Wissenschaftsgebiet als Ganzes zum 
Ausgang genommen, so von Stammler?). Welches ist die Auf- 
gabe der Rechtsphilosophie? Das ist ein beliebter Anfang der 
Lehrbiicher. Dieser Ausgang halt aber wissenschaftlich nicht 
stand, mag er sich auch aus pddagogischen Griinden zwecks vor- 
laufiger Orientierung empfehlen. Denn in dieser einen Frage ist 
bereits der gréBte und wichtigste Teil samtlicher Probleme ent- 
halten. Sie rollt das System mit dem Endziel der Forschung auf. 
Sie ist nicht der Anfang, sondern schon das Ganze, also Ziel und 


2) Lehrbuch der Rechtsphilosophie, 1922, § 1. 
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Ende. Wird sie exakt erdrtert, so hat man im wesentlichen seine 
Aufgabe erledigt. Wird sie nicht exakt erdrtert, so gibt man AnlaB 
zu Angriffen. 

2. Beliebt ist ferner der Ausgang von den verschiedenen 
Richtungen, die in Gegenwart und Vergangenheit in der Rechts- 
philosophie vertreten werden. Es ist ein ahnlicher Ausgang wie 
der vorige, nur in gleichsam vervielfachter Gestalt. Die Auf- 
gabe und das System der Rechtsphilosophie wird nicht an der 
eigenen Auffassung, sondern an einer mehr oder weniger groBen 
Zahl anderer Meinungen dargelegt. Also dieselben Bedenken 
gegen die wissenschaftliche Zulanglichkeit wie dort. GewiB ist ein 
solcher dogmengeschichtlicher Uberblick zur lehrbuchartigen Ein- 
fiihrung ausgezeichnet, wie er z.B. von M.E. Mayer *) geboten 
wird. Die Wissenschaft selbst aber erfordert eigenen systemati- 
schen Aufbau. Die Beschaftigung mit Dogmengeschichte ist nur 
der Weg, den ein Forscher bei der Forschung geht, um zum 
eigenen System zu gelangen; aber nicht der Weg der Wissen- 
schaft iiberhaupt. Ubrigens schimmert durch die Art der dogmen- 
geschichtlichen Darstellung und besonders durch die Kritik frem- 
der Ansichten bereits deutlich das eigene System hindurch. 

3. Andere beginnen sofort mit dem Grundbegriff, etwa mit dem 
Wesen des Rechts oder der Gesellschaft oder Wirtschaft. Das 
sind jedoch die Hauptprobleme, die erst im Laufe der Unter- 
suchungen geklart werden k6nnen. Viele Rechtsphilosophen sehen 
in der Ergriindung des Wesens des Rechts sogar das Haupt- 
ziel ihrer Wissenschaft; das Gleiche kann also nicht gut der 
Beginn sein. Wer mit einem fertigen Rechtsbegriff daher schon 
gegen Anfang auftritt, wie Stammler *), wird immer Gefahr laufen, 
von anderen Autoren, die zu einem anderen Begriff gelangen, 
abgelehnt zu werden, ein Schicksal, wie es der Stammlerschen 
Definition des Rechts in der Tat meist widerfahren ist °). Sodann: 
Der Ausgang vom Recht ist zu eng; denn wie will man das Recht 
gegeniiber der Sitte, gegeniiber der Gesellschaft und parallelen 
Erscheinungen abgrenzen? Auch diese miissen doch bestimmt 
werden; das ist aber offenbar nicht méglich, wenn man das Ge- 
biet schon zu Beginn auf das Recht beschrankt. Vielmehr 
mu8 der allen jenen Erscheinungen gemeinsame Boden betreten 
werden; nur von hier aus la8t sich das Recht von verwandten 


3) Rechtsphilosophie, 1922, S.7. 

*) Theorie der Rechtswissenschaft, 1911, 1. Abschnitt (S. 39 ff.), 
Lehrbuch §§ 19 ff. 

5) So von M.E. Mayer, S.53; vgl. auch S.21: ,,Es ist daher be- 
greiflich, daB Stammlers Lehre fast nur Gegner gefunden hat.“ 
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Erscheinungen abgrenzen, innerhalb des Ganzen begreifen und 
somit in seinem Wesen selbst bestimmen. 

4. Der richtige Ausgangspunkt scheint mir vielmehr dieser: 
Welche Forderungen haben wir an das vorliegende Wissen- 
schaftsgebiet zu stellen? Was verlangen wir von der Rechts- 
philosophie? Welche Gruppe von Problemen, die 
das Leben aufgibt, soll sie l6sen? Der Ausgang ist 
also von dem Problem zu nehmen °). 

Die Rechtsphilosophie soll den Grund legen 
fiirdie Rechtswissenschaft, und zwar nicht nur logisch- 
erkenntnistheoretisch, sondern auch teleologisch-praktisch: sie 
soll der Rechtswissenschaft niitzen und damit mittelbar dem 
Leben. Fruchtbarkeit der Rechtsphilosophie — 
das scheint mir die Hauptforderung zu sein, der gewif niemand 
sachlich (also von der Formulierung abgesehen) widersprechen 
wird. Die Rechtsphilosophie ist von Anfang an auf Anwendung 
anzulegen; diese Tendenz ist an den Anfang zu stellen und als 
Leitmotiv streng bis zum Schlu8 durchzufiihren. Nicht nur die 
Rechtswissenschaft, auch die Rechtsphilosophie ist anzu- 
wendende Wissenschaft. Wird die Rechtsphilosophie 
dagegen, so wie jetzt vielfach, rein logisch ohne Riicksicht auf 
ihre Anwendung betrieben, so werden sie die Juristen als iiber- 
fliissig ansehen und sich von der Beschaftigung mit ihr abwenden. 
Bezeichnend ist, daB die Rechtsphilosophie in PreuBen nicht ein- 
mal Priifungsfach ist — weder bei den Juristen noch bei den 
Volkswirten, noch bei den Philosophen. Die Philosophen be- 
schaftigen sich mit ihr nur von der Ethik oder der Kulturphilo- 
sophie, allenfalls von der Soziologie aus. Die Rechtsphilosophie 
ist aber gerade zu verstehen als Mittelglied zwischen reiner 
Philosophie und rechtlich-sozialem Leben, und zwar nicht nur 
logisch-systematisch, sondern derart, daB sie beide miteinander 
verbindet. Sie schlagt die Briicke von hier nach dort; sie iiber- 
fiihrt die reinen Erkenntnisse in das Leben. Sie niitzt den 
Juristen wie den Philosophen; und deshalb zwingt sie beide Teile 
dazu, sich mit ihr zu beschaftigen. 

Ist aber nicht reine Erkenntnis (statt Fruchtbarkeit) Aufgabe 
der Wissenschaft, zumal einer philosophischen Disziplin? GewiB. 


6) Insofern trifft das Richtige M. Salomon, Grundlegung zur Rechts- 
philosophie, 1919 (2. Aufl. 1925). Unrichtig ist nur, bei diesem Ausgang 
bis zum Ende zu verbleiben und in der Rechtsphilosophie nichts weiter 
als eine Lehre von Problemen zu sehen. Diese Darstellung der Probleme 
ohne Lésung ist reinster Relativismus und iibertriebener Skeptizismus 
— das Gegenteil von Fruchtbarkeit. 
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Die Wissenschaft erstrebt Erkenntnis um ihrer selbst willen, ohne 
Riicksicht auf ihre Niitzlichkeit. Insofern ist dem ,,Formalismus“ 
zuzustimmen und dem ,,Pragmatismus“ zu widersprechen. Un- 
ertraglich ware das von einigen radikalen Pragmatisten, keines- 
wegs von allen, gewonnene Ergebnis: die Wissenschaft habe 
Erkenntnis nur insoweit zu erstreben, als diese niitzlich ist; 
Wahrheit sei gleich Niitzlichkeit. Dieses Ergebnis liegt aber fern 
ab von unserem eingeschlagenen Wege. Die Wissenschaft geht 
auf Erkenntnis, nicht auf Niitzlichkeit aus; aber was sie erkennt, 
ist schlieBlich niitzlich. Die Niitzlichkeit liegt nicht im erstrebten 
Endziel, sondern bereits im wissenschaftlichen Gegenstand (und 
insofern natiirlich auch im Ziel). 

Somit taucht das Problem des wissenschaftlichen Gegen- 
standes auf”). Wissenschaftlicher Gegenstand ist, was fiir die 
(betreffende) Wissenschaft wesentlich ist. Wissenschaftlicher 
Gegenstand ist, was fiir die (betreffende) Wissenschaft erheblich, 
fiir sie sinnvoll, fiir sie wertvoll ist. Mit sinnlosen Dingen soll 
sich gewiB keine Wissenschaft beschaftigen. Insofern wiederum 
ist abzulehnen der bloBe Formalismus, der Logismus, jene 
phanomenologische Forschung, die sozusagen blindlings auf das 
Erforschen der Erscheinungen ausgeht. Nicht die Erscheinungen 
schlechthin sind zu erforschen, sondern die fiir die (jeweilig vor- 
liegende) Wissenschaft wesentlichen Erscheinungen. Verfehlt er- 
scheint mir der Standpunkt, der kiirzlich von einem angesehenen 
Soziologen *) in bezug auf seine Wissenschaft, aber allgemein so 
formuliert wurde: Die reine Wissenschaft ist ,,wunschlos, 
politisch indifferent (das ist richtig), unpraktisch, und insofern 
bewu8t wirklichkeitsfremd“. Das letztere ist m.E. grundfalsch. 
Sonst ware der oft gegen die Wissenschaft erhobene Vorwurf 
der Weltfremdheit und Riickstandigkeit nur allzu berechtigt. Die 
Wissenschaft hat sich ihren eigenen Bediirfnissen zuzuwenden, und 
diese werden von dem Leben immer von neuem aufgegeben. 

Ich hoffe: in der Sache wird man diesem von mir hier nur 
kurz angedeuteten Standpunkt zustimmen. Demgegeniiber tritt die 
begriffliche Formulierung zuriick; iiber sie wird man eher ver- 
schiedener Ansicht sein. Mein Vorschlag ging dahin: Das Ziel 


7) Von der Rechtsphilosophie meist nicht beachtet. Die allgemeine 
Philosophie hatte hierauf aber aufmerksam machen sollen. Vgl. etwa 
Rickert, Der Gegenstand der Erkenntnis, 4. Aufl. 1921. 

8) Giinther (Innsbruck), Verhandlungen des 4. deutschen Soziologen- 
tages in Heidelberg 1924, S.49. In der ergiebigen Diskussion wurde 
dieser doch stark zum Widerspruch reizenden Ansicht nicht einmal 
widersprochen. 
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des jeweiligen Wissenschaftsgebietes, seine Aufgabe und insofern 
sein Wesen wird bestimmt durch sein Grundgesetz; das juristische 
Grundgesetz laBt sich etwa so fassen: Sicherung und Férderung 
des Staates und seiner Glieder; oder: Beurteilung des staatlich- 
sozialen Lebens auf Recht und Unrecht gem48 den Zielen des 
Staates. Dieses erste Prinzip einer jeden Wissenschaft ist also 
die oberste GesetzmaBigkeit. Das zweite ist der Gegenstand, ist 
das zu beurteilende Objekt. Allgemein fiir jede Wissenschaft ist 
dieses das Leben, soweit es wissenschaftlich eben noch beacht- 
lich und erfaBbar ist. Die fiir eine Wissenschaft gerade noch er- 
heblichen Einzelheiten nannte ich (in Anlehnung einerseits an 
Leibniz, andrerseits an Fichtesche Gedankenkreise) die Wert- 
Monaden; sie sind die auf die wissenschaftlichen Grundgesetze 
zugeschnittenen, die von ihnen beurteilbaren Bestandteile des 
Lebens; sie sind die wissenschaftlich gereinigten LebensduBe- 
rungen. Speziell fiir die Rechtswissenschaft sind es die Wert- 
strebungen von Mensch zu Mensch; m.a. W. die auf Bediirinis- 
befriedigung gerichteten Verhaltungsweisen der Menschen. Das 
ist die dem Recht entsprechende sog. Wirtschaft. Diese Orien- 
tierung des Rechts auf das Leben, diese scharfe Herausarbeitung 
des spezifisch juristischen Objekts meint man im Grunde, wenn 
man eine ,,wirtschaftliche, lebensvolle Betrachtungsweise des 
Rechts fordert, wenn man verlangt, das Recht miisse den Be- 
diirfnissen des Lebens unmittelbar folgen, der Richter miisse auf 
die Interessen des rechtsuchenden Publikums Bedacht nehmen. 
Uberall klingt unser Leitmotiv an: Fruchtbarkeit der Rechts- 
philosophie; anzuwendende Wissenschaft. Und iiberall schimmert 
das herrliche Gegensatzpaar hindurch: Grundgesetz und Wert- 
Monade °). 
II. 

Hiernach ergibt sich fiir die Auffassung des Wesens der 
Rechtsphilosophie das folgende: 

1. Sie hat nicht einseitig von oben auszugehen, etwa von 
dem Gesamtbild einer Weltanschauung oder eines fertigen 
Systems. Mit dieser Einsicht hangt es zusammen, daB bedeutende 


®) Die Fruchtbarkeit als philosophisches Prinzip wird neuerdings 
betont von E.Rothacker, Logik und Systematik der Geisteswissen- 
schaften (im Handb. d. Philosophie), 1926; nur sieht er die Fruchtbarkeit 
fiir die Geisteswissenschaften allein in der Methode der historischen 
Schule. Andrerseits wird neuerdings vielfach auf die schwere oder gar 
unmogliche Vereinbarkeit des Apriorismus mit Fruchtbarkeit der Prin- 
zipien fiir das Leben hingewiesen (vgl. etwa Sombart, Proletarischer 
ke 1925; Rud. Lehmann, Das doppelte Ziel der Erziehung, 
1926). 
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Philosophen verhaltnismaBig wenig Erkenntnisse beigesteuert 
haben, die wir fiir die Rechtsphilosophie gebrauchen kénnen; 
man denke etwa an Kant und an Hegel, auch an Wundt?°). Sie 
reihten das Recht, wie sie es sahen, sehen muBten, in ihr Welt- 
bild und System ein; die Probleme, mit denen sich die Rechts- 
philosophie und erst gar die Rechtswissenschaft (auch die ihrer 
Zeit) beschaftigen muBten, lagen ihnen fern. 

Einseitig und deshalb unzureichend ist aber zweitens der Aus- 
gang von erkenntnistheoretischen Voraussetzungen, selbst wenn 
diese unanfechtbar sein sollten — in den wenigsten Fallen sind 
sie es. Hier wird das wichtige Moment der Fruchtbarkeit, der 
Anwendbarkeit nicht in Rechnung gestellt. Namentlich gilt 
dieser Einwand gegeniiber den Aprioristen"), etwa Stammler und 
M.Salomon, die sich den groBen Meister Kant nicht inhaltlich, 
sondern methodisch zum Vorbild genommen haben, indem sie 
ihre Aufgabe darin erblicken, nach den Voraussetzungen unserer 
Erkenntnis in Dingen des Rechts zu fragen. Treffend ist gegen 
dieses an sich durchaus berechtigte, aber einseitige Verfahren 
geltend gemacht worden, man k6énne unmdglich mit erkenntnis- 
theoretischen Einsichten das rechtlich-soziale Leben beurteilen; 
es fehlt eben der Beurteilungs-, der WertmaBstab, es fehlt von 
vornherein die Einstellung auf den Wert, auf das Verwerten, auf 
die Anwendung, die Fruchtbarmachung, die Einstellung auf die 
jeweiligen Problemlagen, auf die Problemlage iiberhaupt, auf die 
Bediirfinisse des Lebens und im besonderen auf die Bediirfnisse 
des rechtlich-sozialen Lebens. Insofern ist — so paradox es 


10) Daher ist leider, aber nicht ohne Grund, der umfangreiche Band 
iiber das ,,Recht“ in Wundts Vdlkerpsychologie von Juristen nahezu 
unbeachtet geblieben; vgl. jedoch Lobe in dem Leipziger Kommentar 
zum StGB. (Einl. VIII). 

11) Auch gegeniiber allen, die, wie Binding und Kelsen, vom Rechts- 
satz ausgehen. 

1. Gegen die apriorische Methode wurde stets (auch auf anderen 
Gebieten, etwa der Natorpschen Sozialpadagogik) mit Recht der Ein- 
wand erhoben, daB sie den inhaltlichen Zwecken fremd gegeniiberstehe; 
somit ist sie gerade entgegengesetzt dem von uns eingeschlagenen 
Wege, der auf ,,Fruchtbarkeit“ ausgeht. 

2. Der innige Zusammenhang von Recht und sozialem (oft einseitig 
genannt: wirtschaftlichem) Leben ist von fast allen hervorragenden, 
eben weitblickenden, nicht nur einseitig auf ihr Fachgebiet eingestellten 
Juristen sowohl wie Soziologen (Volkswirten) betont worden. Der 
Prator gab die actio fiir die konkreten wirtschaftlichen Vorgange; 
Montesquieu wies auf die Abhangigkeit des Rechts von den gesellschaft- 
lichen Verhaltnissen hin; Savigny und Eichhorn betonten die innigen 
Beziehungen zwischen dem Recht und den jeweiligen kulturellen Grund- 
lagen (ein Thema der historischen Rechtsschule!); Jhering orientierte 
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scheinen mag — das Recht von den Lebenserscheinungen ab- 
hangig, die es doch regeln und meistern soll. Der Meister muB 
sich eben auch nach den Schiilern, der Herrscher auch nach den 
Unterworfenen richten. Wiinsche und Befehle miissen auf ge- 
eigneten Boden fallen, sollen sie wirken. Daher der Ausgang 
nicht einseitig von oben, sondern auch von unten. 

2. Einseitig ware umgekehrt auch der alleinige Ausgang von 
unten, von den Problemen aus. Denn es kénnen immer nur 
einige Probleme oder einige Problemgruppen in Augenschein ge- 
nommen werden, nie alle. Man verliert alsdann den Blick fiir 
das Ganze, und es drohen jene Gefahren des Spezialistentums, 
von denen bereits am Eingang gesprochen wurde. Die meisten 
Probleme lassen sich widerspruchsfrei nur innerhalb des syste- 
matischen Ganzen losen. Beschrankt man sich auf einen engeren 
Problemkreis, so wird das ,,System‘ stets unvollstandig und 
liickenhaft, wenn nicht gar widerspruchsvoll sein; und das Welt- 
bild ist schief, die Lebensanschauung gleichsam nur auf einige 
Probleme zugeschnitten. Ein rechtsphilosophisches System wird 
nur ad hoc geschaffen — nicht unadhnlich jenen monographischen 
Arbeiten von Anfangern, die eine ,,allgemeine Theorie“ aufstellen, 
welche allein auf ihren Fall zutrifft. Man kann unméglich von 
einem juristischen Spezialfall aus den Rechtsbegriff ergriinden; 
umgekehrt vermag man jenen nur dann, wenn man diesen kennt, 
befriedigend zu behandeln. Man achte einmal darauf, wie ver- 
schieden ein rechtsphilosophisches System aussieht, je nach dem 
»rach“*, das der Autor in der Jurisprudenz vertritt. Den 
rechtsphilosophischen Arbeiten von Ad. Merkel, Radbruch und 


das Recht auf den Zweck und damit auf die sozialen Vorgange, die zu 
regeln es berufen ist; Dernburgs Lehrbiicher erfreuten sich ihres An- 
sehens nicht zuletzt wegen der unmittelbaren praktischen Einstellung 
der Rechtsprobleme (im Gegensatz zu Windscheids scharfsinniger For- 
malistik — im Strafrecht ein ahnlicher Gegensatz zwischen Ad. Merkel 
und v. Liszt einerseits, Binding andrerseits!). Der materialistischen 
Geschichtsauffassung und der Theorie der Sozialdemokratie wird man 
wenigstens das Verdienst nicht absprechen kénnen, auf die innigen Zu- 
sammenhange von Recht und Wirtschaft erneut hingewiesen zu haben 
(vielleicht unter zu einseitiger Betonung der wirtschaftlichen Tatsachen). 
Formalismus ist in Dingen des (generalisierenden und schematisieren- 
den) Rechts notwendig; aber von einem gewissen Grade an ist er 
schadlich und ungesund. Nicht selten beruht er iibrigens auf einem ge- 
wissen Mangel an selbstandigem Urteil und auf Bequemlichkeit; ist es 
doch leichter, dem Schema zu folgen, als selbstschépferisch tatig zu 
sein. Ein Generalisieren wird nie den konkreten Verhaltnissen ganz 
gerecht werden; es ist nicht nur eine logische Unwahrheit, eine Ent- 
stellung der Wirklichkeit, sondern auch eine ethische Liige, eine Ver- 
leugnung der konkreten Gerechtigkeit. 
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M.E. Mayer merkt man deutlich an, daB ihre Schépfer einst vom 
Strafrecht ausgingen; bei Stammler herrscht die privatrechtliche 
Einstellung vor (geringe Bedeutung des Staatsgedankens!), bei 
Kelsen die staatsrechtliche (trotz der auffallenden Vorliebe fiir 
gewisse privat- und strafrechtliche Fragen, die juristische Person 
einerseits, die Zurechnung andrerseits), bei Niemeyer die vélker- 
rechtliche; von den Prozessualisten ist zu schweigen, weil sich 
diese noch nicht zur Rechtsphilosophie erweitert haben (ab- 
gesehen etwa von Beling). DaB8 bei Binder trotz des privatrecht- 
lichen Ursprungs der Standpunkt ein iiberindividueller ist, weist 
zugleich auf das gegenteilige, von einer philosophischen Grund- 
ansicht (bei Binder im wesentlichen Fichtesche und Hegelsche 
Lehren) ausgehende Verfahren. 

Diese wenigen Andeutungen ergeben die Forderung: Beide 
Richtungen sind zu verbinden. Von unten ist im Hinblick auf das 
Ganze auszugehen; das Ganze muB8 aber in groBen Ziigen fest- 
‘stehen, so daB von hier die Linien zu allen einzelnen Punkten, 
die aus dem: Leben auftauchen mégen, gezogen werden k6nnen. 
An den Einzelproblemen ist zu arbeiten; aber der groBe Hinter- 
grund muB sich auftun. Bei dieser Doppelrichtung, die eine aus- 
gezeichnete Erganzung und Kontrolle bedeutet, wird zugleich 
zwei Gefahren vorgebeugt, die einmal der Philosophie, sodann 
den Einzelwissenschaften drohen. Die Philosophie wird vor Er- 
starrung, Verkapselung, Lebensfremdheit bewahrt; der Philo- 
sophie kommt es keineswegs nur auf ,,Vertiefung des wissen- 
schaftlichen Denkens“ an, wie oft von den Einzelwissenschaftlern 
angenommen wird, sondern auch auf die Zufuhr neuen Materials 
aus dem Leben und von den Einzelwissenschaften. Andrerseits 
wird die Einzelwissenschaft vor Technisierung und Mechani- 
sierung bewahrt, die schlieBlich zum Banausentum fiihren; die 
stets auf das Universale gehende Philosophie leitet an zu einer 
wahrhaft kulturellen Durchbildung — der Einzelwissenschaft zum 
Kulturgut, des Forschers zur Kulturpersonlichkeit 7”). 


12) Der Ruf nach Synthese erschallt neuerdings nicht nur in Ge- 
lehrtenkreisen (vgl. das Vorwort zu meinen ,,Grundlagen der Wissen- 
schaft, 1926, mit Zitat von Wundts Logik), sondern auch besonders 
stark bei allen Tragern und Foérderern von Kultur — begreiflich genug; 
denn Kultur ist Vereinigung und Durchdringung aller 
Werte, die Bestand haben. — Besonders ergeht der Ruf in 
Studentenkreisen; so wird auf dem jiingsten deutschen Studententag in 
Bonn (vgl. ,,Tag‘’ vom 4, August 1926) tief beklagt, daB die Hochschul- 
bildung nicht mehr in der Lage ist, ein einheitliches Weltbild zu ver- 
mitteln, das einer grofen Geschichtsepoche seinen Stempel aufdriickt, 
sondern da8 die Universitat — sehr im Widerspruch zu ihrem Namen — 
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III. 


Nunmehr ergibt sich, welche Stellung zu den einzelnen sog. 
Richtungen in der Rechtsphilosophie einzunehmen ist. Sie 
sind fast alle an sich mehr oder weniger berechtigt; aber sie 
sind einseitig und daher unzureichend: Sie werfen nur auf ein 
begrenztes Gesichtsfeld Licht, gleich einem Scheinwerier. 

1. Die von unten aufsteigende, positivistisch angelegte sog. 
Allgemeine Rechtslehre (Bierling, Bergbohm, Merkel, 
Somlo) und erst recht ihr Spezialzweig, die sich mitunter als 
Rechtsphilosophie ausgebende sog. Allgemeine Staatslehre, werden 
nie zu einem vollstandigen Weltbild, nicht einmal zu einem ge- 
schlossenen System des Rechts vordringen, wenigstens nicht 
aus eigener Kraft. 

2. Das gleiche gilt von dem Rechtshistorismus 
(Jhering) und von der Rechtsvergleichung (Kohler); 
jener stellt eine zeitliche, diese eine rdumliche Erweiterung der 
Allgemeinen Rechtslehre auf andere Rechtsordnungen dar und 
teilt daher mit ihr die gleichen Vorziige wie Schattenseiten. Sie 
kénnen immer nur Teile ergriinden, nie das GAnze, ja nicht ein- 
mal das Wesen des Rechts. DaB sie dieses oft erfaBt haben, laBt 
auf ein zum mindesten unbewuBtes Verfahren nach anderer 
Richtung hin schlieBen. 

3..Zu den Scheinwerfer-Richtungen geh6rt aber auch die meist 
selbstsicher als ,,die“ Rechtsphilosophie auftretende Rechts- 
erkenntnistheorie. lhr fehlt die oben geforderte Verbindung 
zum Leben und damit die Fruchtbarkeit; ihr Licht fallt nur auf 
den Anfang, nur auf die Voraussetzungen, nur auf die Einleitung, 
nur auf die Methodik, nur in den Vorhof der Rechtsphilosophie, 
allerdings in umso starkerer Helligkeit, was dankbar anerkannt 
sei. Bezeichnend fiir die Unfruchtbarkeit und Lebensfremdheit 
jener Richtung ist, daB bei Stammler der (die Fruchtbarkeit 


auseinandergefallen war in eine Reihe von Teilgebieten, zwischen denen 
die innere Verbindung fehlt. ,,Was in der deutschen Jugendbewegung, 
was in der ganzen Sehnsucht unserer Zeit zum Ausdruck kommt, hat 
auch die Griinder der Deutschen Studentenschaft im tiefsten bewegt: 
die Sehnsucht nach kultureller Einheit, nach Syn- 
these! Hand in Hand mit dieser Sehnsucht gehen die Bestrebungen 
in der deutschen Studentenschaft, den einzelnen Menschen aus der Enge 
und Ejinseitigkeit seines Faches zu befreien und — unbeschadet einer 
tiichtigen Spezialausbildung — zu dem Manne heranzubilden, der Ge- 
schichte und Gegenwart in ihrer Gesamtheit begreift und fiir alle 
Lebenserscheinungen, nicht nur die seines Faches, Verstandnis und 
Freude an der Mitarbeit aufbringt.“’ Das ist echt philosophische Ein- 
stellung. Und nicht zu Unrecht hat man den deutschen Studenten in 
seinem Idealtyp als den Trager der Kultur bezeichnet. 
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gerade am sichersten anzeigende und gewdhrleistende) Begriff 
des Wertes so gut wie gar keine Verwendung findet, obwohl das 
Recht doch darauf ausgeht, angewendet zu werden, namlich 
menschliche Lebensverhialtnisse zu beurteilen, zu be werten (in 
diesem Ziel, in dieser Aufgabe ist der Wertbegriff schon duBer- 
lich enthalten). Die Folge ist, daB das Stammlersche System den 
juristischen Einzeldisziplinen ebenso interesselos gegeniibersteht, 
wie umgekehrt diese jenem. Stammlers Gegner nennen es — 
undeutlich oder vieldeutig — ,,Formalismus“; in der Tat ist der 
Charakter der Stammlerschen Rechtsphilosophie als _ reiner 
Formen- und Kategorienlehre ein so ausgepragter, wie er kaum 
noch iibertroffen werden kann, weswegen die Lehre so ge- 
schlossen und stilsicher anmutet. Bei Kelsen ist die Verbindung 
zu den Ejinzeldisziplinen allerdings vorhanden und tritt nach 
auBen sogar so stark hervor, daB der Name Rechtsphilosophie 
hinter dem der Einzeldisziplin verschwindet; dagegen ist hier 
der Gedanke der Fruchtbarkeit, der Zweckbetrachtung, des 
Wertes eher noch mehr zuriickgedrangt als bei Stammler. Kelsen 
lehnt nicht nur die Rechtsteleologie, sondern sogar die Soziologie 
als Wissenschaft iiberhaupt ab, obwohl das Recht doch berufen 
ist, das soziale Leben zu regeln, und dieses wahrlich wichtig 
genug sein diirfte, um zum Gegenstand einer besonderen Wissen- 
schaft gemacht zu werden. Bei diesem Autor ist der Schein- 
werfer auf einen ganz engen Raum gerichtet. 

4. Weiter dagegen ist die Rechtsmetaphysik ein- 
gestellt, wie sie etwa von Binder auf Fichtescher Grundlage aus- 
gebaut ist; aber auch sie scheint mir nicht von Anfang auf Rechts- 
anwendung angelegt zu sein, wenigstens nicht in einem MaBe, 
wie es wiinschenswert ist, um die Rechtsphilosophie gegen den 
Vorwurf der Lebensabgekehrtheit zu sichern und sie den Juristen 
und insbesondere den Praktikern schmackhafter zu machen. 

Das Ergebnis: Die Scheinwerfer - Richtungen 
sind an sich berechtigt, aber einseitig. Daher 
bekampfen sie sich grundlos. Sie sind miteinander zu versdhnen, 
indem sie alle zu einer gro8en Einheit auszu- 
weiten sind. Das Ganze ist zu umspannen. Wir sehen erneut: 
der Verstandigungswille ist nicht wie in der Politik ein Zeichen 
von Schwache, sondern setzt viel voraus: umfassender Blick, 
ZusammenschluB der Einzelrichtungen zu einem Ganzen. 


IV. 


In dem groBen Gebiet, das wir als Rechtsphilosophie im 
weiteren Sinne bezeichnen diirfen, vielleicht ganz gut als ,,Rechts- 
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und Sozialphilosophie“, sind daher zwei verschiedene Methoden 
zu beobachten; die Methodenfrage ist hier nur in aller Kiirze zu 
beriihren: 

1.Normativ-wertend verfahrt dieengereRechts- 
philosophie, und zwar sowohl die allgemeine Rechtslehre, jene 
Verlangerung der einzelnen Rechtsdisziplinen nach oben, als die 
Rechtserkenntnistheorie und die Rechtsmetaphysik. Sie alle haben 
BeurteilungsmaBstabe fiir das soziale Leben zu liefern. Wie die 
spezielle Norm aus einem positiven Gesetzbuch, etwa der Dieb- 
stahlsparagraph, eine Gruppe von Fallen zu beurteilen hat, so 
iibt die gleiche normative Funktion ein allgemeinerer Rechtssatz 
und ein noch allgemeinerer bis hinauf zu den allgemeinsten aus. 
Auch die Normen, die sich iiber dem Gebiete des Rechts erheben, 
allgemein soziale Normen, sind dazu berufen, in gleicher Weise 
das soziale Leben zu beurteilen; dieses Gebiet der sog. Sitte darf 
als die engere Sozialphilosophie (normative Gesell- 
schaftslehre) bezeichnet werden. 

2.Beschreibenden Charakter besitzt dagegen die Lehre, 
die das soziale Leben lediglich um seiner selbst willen ohne jeg- 
liche Beurteilung erforschen will. Es ist die beschreibende Ge- 
sellschaftslehre oder Soziologie. Hierher gehéren die wich- 
tigen Zweige, die Wirtschaftswissenschaften, die Statistik, die 
neuerdings erst entstandene Charakterologie, sodann die Ge- 
schichte. Gewif8 hat sich die Rechtsphilosophie mit diesen aus- 
gedehnten und weiterer Ausdehnung noch sehr fahigen Gebieten 
nicht so eingehend zu beschaftigen wie diese selbst; das ware 
ein aussichtsloses Beginnen, das dem Zweck der Arbeitsteilung, 
der Steigerung der Intensitat der Forschung, nicht entsprechen 
wiirde. Aber unsere Wissenschaft darf an den Ergebnissen jener 
nicht voriibergehen. Es versteht sich von selbst: will man das 
soziale Leben beurteilen, so mu8 man es zundachst kennen, man 
mu8 es erforschen, soweit es fiir seine Beurteilung erforderlich 
ist. Insofern hat sich die Rechtsphilosophie auch mit Soziologie 
zu beschaftigen. Fiir die Strafrechtswissenschaft sind jene sozio- 
logischen Zweige, die Kriminalstatistik, die Kriminalpsychologie 
usw. langst als unentbehrliche Hilfsmittel anerkannt. 

Unsere Rechts- und Sozialphilosophie um- 
faBtdaherdasweite Gebietvonderallgemeinen 
Philosophie bis hinab zu der die Einzelheiten 
des sozialen Lebens beschreibenden Sozio- 
logie. Ihr spezifisches Merkmal liegt nur darin, daB der 
Schwerpunkt des Interesses, und daher auch 
der Forschung, aufdem Recht und dem vonihm 
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geregelten sozialen Leben liegt. Also einmal Aus- 
dehnung, sodann doch wieder Begrenzung. So wird einerseits 
Vollstandigkeit, Widerspruchsfreiheit, systematische Geschlossen- 
heit, Universalitat erreicht — alles Eigenschaften, die der’ Philo- 
sophie eigentiimlich sind, und damit wird die Rechts- und Sozial- 
philosophie als philosophische Disziplin begriindet —; andrerseits 
wird durch Verlegung des Schwergewichts auf das Recht und 
das rechtlich-soziale Leben Uferlosigkeit, Dilettantismus, Ober- 
flachlichkeit vermieden und exakte, beinahe spezialistische For- 
schung gewdhrleistet. Dem Juristen wird die Rechtsphilosophie 
als unentbehrliche Grundlage seiner Wissenschaft mundgerecht 
gemacht; dem Philosophen wird eine genau ausgebaute Disziplin 
fiir sein Gesamtsystem als dessen unentbehrlicher Bestandteil 
dargeboten. 
V. 


Nunmehr wird sich auch eine ungefahre Ubereinstimmung 
tiber den wesentlichsten Inhalt der Rechts- und Sozial- 
philosophie iiber ihre Ziele und Problemlagen erreichen lassen. 
Man wird zu unterscheiden haben zwischen unserer eigentlichen 
Rechts- und Sozialphilosophie und deren Hilfswissenschaften. 


1. Rechts- und Sozialphilosophie. 


a) In der Mitte steht die allgemeine Rechts- 
lehre. Der Positivismus ist erkenntniskritisch zu fundieren. 
Also Ablehnung eines rein induktiven Empirismus. Jede Einzel- 
disziplin liefert aber ihre Hauptprobleme, die sie in unerschdpf- 
licher Fiille aus dem sich unaufh6érlich wandelnden Leben emp- 
fangt, und bietet sie der Rechtsphilosophie zur Lésung dar. Nur 
einige wenige Beispiele: Staat, Zwang im V6lkerrecht, Straf- 
zweck, juristische Person, Rechtskraft. Es versteht sich von 
selbst, daB die obersten Fragen, namentlich soweit sie mehreren 
Einzeldisziplinen angehéren wie Recht, Staat, Gesetz, Rechts- 
kraft, nicht mehr von der Einzeldisziplin als solcher, sondern nur 
von der Rechtsphilosophie in allgemeingiiltiger Weise geldst 
werden kénnen (natiirlich auch von dem Vertreter der Einzel- 
disziplin, aber nur bei rechtsphilosophischer Einstellung) **). 


18) Die Zeiten sind, wie wir hoffen, voriiber, wo E.Seckel in seinem 
Nachruf auf K. Hellwig (DJZ. 1913, 1181—1183; Berliner Akadem. 
Nachr. VIJI Nr. 5, 1913, 53—61) sagte: ,,Von der Rechtsphilosophie 
unserer Tage fiihlte Hellwig sich nicht angezogen, was ihm viele Fach- 
genossen nachfiihlen werden.’ — Skeptisch AduBert sich neuerdings 
v. Hippel, Deutsches Strafrecht I (1925) S.353; er meint, die rechts- 
philosophische Arbeit, wie sie auch im Strafrecht hervortrete (er nennt 
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b) Nach unten hat sich die Rechtsphilosophie 
bis zum sozialen Leben zu erstrecken. Sie reicht 
in das Gebiet der Soziologie hinein; sie erforscht wie jene 
das soziale Leben, im Gegensatz zu ihr aber nur insoweit, als es 
fiir die rechtliche Beurteilung von Wichtigkeit ist, und sodann, 
wie schon gesagt, dergestalt, da8 der Schwerpunkt auf den 
Rechtsnormen, nicht auf dem Leben ruht. Aber es leuchtet ein, 
daB die Rechtsnormen, an sich starr und unbeweglich, in Ein- 
klang mit dem ewig wechselnden Leben und seinen Bediirfinissen 
erhalten werden miissen. Diese Aufgabe erfiillt die Rechts- 
philosophie. Die Rechtsprobleme sind einzulenken auf das soziale 
Leben. Die Soziologie ist nicht Rechtsphilosophie; aber sie ist 
von der Rechtsphilosophie insoweit zu betreiben, als ihr Gebiet 
vom Recht bestrahlt wird. Sadmtliche Rechtsprobleme sind zu 
verstehen nur im Hinblick auf das soziale Leben und seine Be- 
diirfnisse, wie sie dem jungen Juristen nur durch Beispiele aus 
dem sozialen Leben, nicht durch die scharfsinnigste logische Aus- 
legung verstandlich zu machen sind. Rechtswissenschaft und 
Soziologie beriihren einander nur durch das Bindemittel der 
Rechtsphilosophie. Hat man nicht oft beobachtet, daB der Jurist 
und der Soziologe einander fremd und teilnahmslos gegeniiber- 
stehen? Und hat man nicht wiederholt beklagt, daB der Jurist zu 
wenig soziologische Kenntnisse besitzt, und der Soziologe zu 
wenig juristische? Die Rechtsphilosophie vermag bindend, ver- 
sOhnend, befruchtend zu wirken. Daher sollte sie von dem 
Juristen nicht als ,.Nebenfach“ behandelt werden. Die Soziologie 
aber wird in ihrer Erweiterung durch die Rechtsphilosophie so- 
gar zu einer neuen Disziplin: der (normativen) Sozialphilosophie; 
diese bedeutet den normativen Uberbau iiber der (beschreiben- 
den) Soziologie. So liefert die Rechtsphilosophie sowohl der 
Rechtswissenschaft wie der Soziologie ihren letzten Sinn, ihre 
oberste Aufgabe. Ihre Fruchtbarkeit ist dargetan. 

c) Nach oben endlich hat sich die Rechtsphilosophie zur S 0 - 
Zzialphilosophie zu erweitern, letzthin zur Kultur- 


Radbruch, mich und M.E. Mayer), kénne zwar unsere allgemeine Ein- 
sicht in zahlreiche Zusammenhange fdrdern; ihre Gefahr liege aber in 
der Entstehung von Leistungen von mehr subjektivem als objektivem 
Wert; von der Vermeidung dieser Gefahr werde der bleibende Wert 
dieser Arbeitsrichtung in. der Zukunft abhangen. Die gleiche Gefahr 
droht m.E. aber jeder einzelwissenschaftlichen Arbeit — vielleicht so- 
gar eine hoéhere Gefahr wegen der Einstellung auf engeres Arbeitsgebiet 
en Py go notwendig verbundenen Einseitigkeit und Befangenheit 
es ckes. 
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philosophie. Dort findet sie ihre obersten Richtziele vor, und 
nur im Rahmen dieses Ganzen sind die letzten Fragen der Rechts- 
philosophie und erst gar der Rechtswissenschaft zu beantworten, 
wie die Fragen nach dem Zweck des Rechts und der Rechts- 
fertigung des Staates. Die sog. Staatstheorien lassen sich auf dem 
engen Gebiet des Staatsrechts gewiB8 nicht begriinden, die zahl- 
reichen an sie ankniipfenden Streitigkeiten auf diesem begrenzten 
Felde nicht austragen. Das Wesen des Rechts ist nur in dem 
groBen Rahmen einer Sozial- und Kulturphilosophie zu _be- 
stimmen, und nur eine solche Bestimmung ist gegen die Angriffe 
gesichert, die von auBen erhoben werden kénnen; der Jurist ver- 
mag sie nicht von seinen Einzelheiten aus, die ja den Rechts- 
begriff voraussetzen und die dem Rechtsbegriff untergeordnet 
sind, mit Aussicht auf Erfolg abzuschlagen. Nur auf diesem weiten 
philosophischen Gebiete la8t sich das Recht von der Moral und 
der Sitte abgrenzen; denn Moral und Sitte sind selbst nur auf 
diesem weiteren Gebiete, sicher doch nicht auf juristischem zu 
bestimmen. Auch das Wesen der Gerechtigkeit findet nur im 
Rahmen der Sozialphilosophie seine Erklarung; der Jurist steht 
diesem hohen, doch auch fiir ihn geltenden Ziel ratlos gegen- 
iiber. Die Gerechtigkeit bedeutet die Ubereinstimmung aller 
menschlichen Wertstrebungen zu einem harmonischen Ganzen. 
Diese Harmonie versdéhnt alle Menschen; sie ist es auch, die 
allein jenes vielbeklagte MiBtrauen der Staatsbiirger gegen die 
Rechtspflege wahrhaft und nachhaltig zu beseitigen vermag. 
Denn es ist zwingende Logik: Wenn die Menschen sich in ihren 
Werttendenzen selbst zu einem groBen harmonischen Ganzen 
vereinigen, kann es keinen Streit mehr geben. Damit gewinnt 
auch die V6dlkerbundpolitik ihren obersten Orientierungspunkt. 
Und sdmtliche Gesetzgebungsfragen finden ihre wissenschaft- 
licheVertiefung. Uber diese letzte, meist nicht beachtete und doch 
gerade fiir unsere Vereinigung besonders wichtige Frage seien 
mir noch einige wenige Worte gestattet. Die anderen nicht 
minder wichtigen Punkte zu erértern, muB ich mir leider versagen. 

Die Gesetzgebungspolitik ist ein Unterfall 
der Sozialpolitik, und diese ist nichts weiter 
als eine technisch ausgestaltete Sozialphilo- 
sophie. Die Sozialphilosophie lehrt die all- 
gemeingiiltigen Endzwecke des rechtlich so- 
zialen Lebens; die Sozialpolitik und speziell 
die Rechtspolitik lehren die erreichbaren 
Nahziele und die tauglichen Mittel dazu. Das 
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sind m.E. noch langst nicht erkannte groBe Zusammenhange **). 
Besteht doch das Wesen der Politik in der Aufzeigung konkreter, 
erreichbarer Ziele und der geeignetsten Mittel. Ein zu fernes und 
abstraktes Ziel, wie es die Sozialphilosophie aufstellt, kommt fiir 
die Politik nicht in Betracht; denn iiber ein solches ware Ver- 
standigung und Anerkennung, wie sie doch fiir eine erfolgreiche 
Politik erforderlich sind, nicht zu erreichen. Das politisch erheb- 
liche Nahziel muB ein konkretes Erlebnis darstellen, das von 
anderen nacherlebt* und gebilligt wird; sonst wiirde Gleichgiiltig- 
keit bestehen, und der Akt der Politik kénnte auf Erfolg nicht 
rechnen. Hierin scheint mir die wissenschaftliche Erklarung der 
Politik zu bestehen. Erklarung ist aber noch nicht Rechtfertigung. 
Diese liegt eben in der Orientierung auf die Sozialphilosophie, die 
doch allein das allgemeingiiltige Ziel aufzuzeigen vermag, mag 
es auch in weiter Ferne gelegen und unerreichbar sein. Das 
politisch erhebliche, weil erreichbare Nahziel ist gerechtfertigt, 
wenn es in der Richtung auf die sozialphilosophisch begriindeten 
und daher allgemeingiiltigen Fernziele liegt. Es ist nicht gerecht- 
fertigt, wenn es abseits von diesem Wege liegt, wenn es jenen 
allgemeingiiltigen Zielen zuwiderlauft. Berechtigt ist es, wenn 
es vor der soeben beschriebenen Gerechtigkeit standhalt, wenn 
es sich selbst harmonisch in sémtliche andere menschliche Wert- 
strebungen einfiigt. Nicht berechtigt ist es, wenn es in dieser 
Harmonie Mif8klang und Streit hervorrutft. 

Die Rechts- und Sozialphilosophie sollte da- 
heralseineSammelstattefiirgesetzgeberische 
Erfahrungenangesehen und ausgebaut werden. 
Die Errichtung einer solchen Zentralstelle be- 
deutet den Gipfel jener zu fordernden Frucht- 
barkeit. In der Rechtsphilosophie sind die gesetzgeberischen 
und Forschungsergebnisse fiir alle Zeiten niederzulegen. So wird 
verhiitet, daB die bei einer Gesetzesreform gemachten Er- 
fahrungen nach dem ErlaB des Gesetzes fiir andere gesetzliche 
Materien verloren gehen. Sie werden in der Uberlieferung bei 
den gesetzgebenden Korperschaften und Zentralbehérden kaum 
eine Generation iiberdauern. Und dann bedenke man, daB8 bei 
der hochgradigen Spezialisierung unserer gesetzgeberischen Ar- 
beiten die Fachleute der einen Gruppe kaum Kenntnis von den 


14) Der 4. deutsche Soziologentag hat das Wesen der Sozialpolitik 
(dies ein Hauptthema der Verhandlungen!) nicht bestimmen kénnen. 
Hierzu meine Bespr. in diesem Band S.136. Neuerdings R. Wilbrandt, 
Zur systematischen Begriindung der Sozialpolitik, in Kélner Sozial- 
politischer Vierteljahrsschrift 5, 1926, S.5—34. 
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Erfahrungen einer anderen nehmen werden. Selbst so benach- 
barte Materien wie Zivil- und Strafrecht werden gesetzgeberisch 
von durchaus verschiedenen Pers6énlichkeiten bearbeitet. Was 
man bei der ProzeBreform gelernt hat, geht verloren etwa fiir 
die Strafrechtsform; denn ist erst das ProzeBgesetz erlassen, so 
interessiert nur das fertige Werk, das Gesetz und seine Aus- 
legung, und man hat die Schwierigkeiten vergessen, die man 
bei seiner Schépfung zu iiberwinden hatte. Hier kann die Rechts- 
philosophie sich wahrhaft niitzlich erweisen. Sie hat sofort die 
bei einer Gesetzesreform gemachten Erfahrungen auf andere 
Materien zu iibertragen, sofort an der Hand jener Erfahrungen 
die Reformbediiritigkeit anderer Rechtsinstitute zu untersuchen. 
Die gesetzgeberischen Fragen ruhen nie. Die Rechtsphilosophie 
hat sie unaufhorlich zu erdrtern, auch wenn keine Behdérde sie 
praktisch bearbeitet. Die gleiche Aufgabe fallt allerdings, und 
zwar vornehmlich, den wissenschaftlichen Vertretern der juristi- 
schen Spezialfacher zu; aber selten ist der Vertreter des einen 
Faches auch auf einem Nachbargebiet interessiert und bewandert. 
In der Rechtsphilosophie laufen die Faden aus 
den Einzelgebieten zusammen. Durch Vergleichung 
und Beobachtung kann sie ungemein niitzliche Vorarbeit fiir die 
Einzelwissenschaften und sodann fiir Reformwerke leisten. Das 
fiir die Philosophen gepragte Wort Paulsens, von ihnen gingen 
die wertvollsten Anregungen aus, trifft in bescheidenen Grenzen 
vielleicht auch auf die Rechtsphilosophen zu. Jedenfalls sollte 
das Gebiet der Rechtsphilosophie derart abgesteckt werden, daB 
es auch diese auBerordentlich wichtige Aufgabe umfa8t; denn 
sonst bliebe dieser Kreis von der Wissenschaft unberiihrt, und 
die Wissenschaft soll sich doch mit allen wichtigen Kulturfragen 
beschaftigen, will sie nicht als kulturell riickstandig erscheinen. 
Hier winkt der Rechtsphilosophie die Méglichkeit, eine segens- 
reiche Tatigkeit zu entfalten. In der Theorie: Inwieweit ist eine 
Materie gesetzgeberisch fruchtbar fiir eine andere? Und in der 
Praxis: Welche sachverstandige Gutachten hat sie an Gesetzes- 
kommissionen und Behérden zu erstatten? 

Mit diesen Strichen ist das Gebiet der Rechts- und Sozial- 
philosophie umschrieben. 


2. Hilfswissenschaften. 

Diese bieten gegeniiber dem bereits weit genug gefaBten 
Gebiet der Rechts- und Sozialphilosophie kein neues Gebiet, son- 
dern erscheinen in ihrer Eigenschaft als ,,Hilfswissenschaften“ 
nur als besondere Zweige unserer Disziplin unter eigenartigem 
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Gesichtswinkel und mit besonderer Methode. Gerade deswegen 
leisten sie der Rechts- und Sozialphilosophie wertvolle Dienste. 
In diesen Kreis gehéren insbesondere (die Aufzahlung ist selbst- 
verstindlich keine vollstandige): a) Die Geschichte (nicht 
nur des Rechts, sondern auch der Rechtswissenschaft, der Rechts- 
philosophie und der anderen oben erwdahnten Disziplinen). 
b) Die sog. vergleichenden Wissenschaften, d.h. solche, 
die die wissenschaftlichen Objekte (Recht, soziales Leben, Wirt- 
schaft) verschiedener Volker miteinander vergleichen; die Rechts- 
vergleichung tritt mitunter mit dem mif8verstandlichen Namen 
eines internationalen Rechts auf, mit dem auch das Vdlkerrecht 
belegt wird. c) Die Statistik; sie betrifft zewisse \besonders 
wichtige und einer statistischen Erfassung leicht zugangliche 
Erscheinungen des rechtlich sozialen Lebens (Wirtschafts-, 
Kriminal-, Konkursstatistik). d) Die Anthropologie iw.S. 
In diese Gruppe gehéren die Psychologie (Kriminal- 
psychologie), die von ihr verschiedene (die Gesamtpersénlich- 
keit erfassende) Charakterologie, die Ethnologie 
(Vélkerpsychologie). 

Diese kurze Zusammenstellung der einzelnen Zweige laBt er- 
kennen, daB sie sich mit denselben Gegenstanden (oder Teilen 
von ihnen) wie die Rechts- und Sozialphilosophie beschaftigen, 
von ihr aber wissenschaftstheoretisch durchaus verschieden, 
gleichwohl geeignet sind, ihre Forschung zu erganzen und anzu- 
regen. Wir nennen sie daher Hilfswissenschaften der Rechts- 
und Sozialphilosophie. Irrefiihrend ist also die gelegentlich vor- 
kommende Bezeichnung der Rechtsvergleichung als Rechts- 
philosophie. 


VI. 
Forderungen. 
1. Ausbildung der Rechtsphilosophen. 


Die Rechtsphilosophie ist ein derart weitschichtiges Gebiet, 
wie wir sahen, daB es von einem einzigen Forscher kaum nach 
allen Richtungen hin beherrscht werden kann. Um so verfehlter 
ist es, unsere Disziplin als Nebenfach bald der Rechtswissen- 
schaft, bald der Soziologie, bald der Philosophie aufzufassen 
und dementsprechend zu betreiben. Wir miissen héhere Anforde- 
rungen stellen. Um uns jedoch innerhalb des Erreichbaren zu 
halten, weil sonst wissenschaftliche Exaktheit nicht gewahrleistet 
wird, glauben wir aus praktischen Griinden folgende Mindest- 
forderung stellen zu sollen. Der leitende Gesichtspunkt ist auch 
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hier wieder die Fruchtbarmachung der  wissenschaftlichen 
Forschung. In dieser Hinsicht diirften erforderlich sein: 

a) Juristische Kenntnisse. Zu fordern ist die Be- 
herrschung mindestens zweier juristischer Facher samt der 
Literatur, und zwar zweier Facher mit verschiedenem literari- 
schen Apparat und verschiedener Denkweise. Mehr als zwei 
Facher diirften meist, von Ausnahmefallen abgesehen, auBerhalb 
des Bereichs des Méglichen liegen. Fiir die anderen Facher 
gentigt, sie in den Grundziigen und Tendenzen zu kennen, also 
ohne Beherrschung der gesamten Literatur. Aber zwei methodisch 
und literarisch getrennte Facher sollte man ,,exakt“ beherrschen; 
alsdann wird die Rechtsphilosophie selbst modern, exakt, empirisch 
aufgebaut; sie bleibt gegen Angriffe seitens der Einzelwissen- 
schaften gesichert. Ein einziges Fach diirfte nicht geniigen; sonst 
lauft die Rechtsphilosophie Gefahr, einseitig kriminalistisch oder 
einseitig staatsrechtlich oder einseitig privatrechtlich aufgezogen 
zu werden, und es treten die unerfreulichen, oben (II 2) er- 
wahnten Folgen einseitiger rechtsphilosophischer Systeme ein, 
denen man den einstigen Ausgang des Forschers von einem be- 
stimmten juristischen Fach nur zu deutlich anmerkt, Systeme, 
die von anderen Forschern mit anderem Ausgangspunkt not- 
wendig abgelehnt werden miissen. Wir fordern zwei Gebiete mit 
verschiedener Arbeits- und Denkweise. Nicht ausreichend ist 
also die Verbindung Strafrecht und StrafprozeB, auch nicht 
Privatrecht und ZivilprozeB, auch nicht Staats- und Verwaltungs- 
oder Voélkerrecht. Wohl aber erscheinen giinstig die Paarungen 
ZivilprozeB und Strafrecht, Staatsrecht und Privatrecht, Straf- 
recht und Volkerrecht. Dies nur wenige Beispiele. Die ver- 
schiedensten Kombinationen sind denkbar. So wird ein Kom- 
promi8 geschlossen zwischen zwei schwer miteinander verein- 
baren wissenschaftlichen Forderungen: Exaktheit (mit Kenntnis 
der literarischen Erscheinungen und des jeweiligen Standes der 
Forschung) und Vermeidung der Einseitigkeit, universaler und 
damit philosophischer Zug, Uberblick iiber das Ganze. 

b) Soziologische Kenntnisse. 

c) Philosophische Kenntnisse. 

Zu bundc: In soziologischer und in philosophischer Hin- 
sicht erscheint mir notwendig, daB der Rechtsphilosoph min- 
destens zwei dogmengeschichtlich-literarische Richtungen be- 
herrscht, die verschiedene Tendenzen verfolgen und mit ver- 
schiedenem literarischen Apparat arbeiten. Die Griinde sind die 
gleichen wie die oben zu a genannten. Mehr als zwei wird man 
auch hier nicht verlangen diirfen. Man bedenke, da8B der Rechts- 
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philosoph im ganzen (zu a bis c) iiber nicht weniger als sechs 
grundverschiedene Gedankenkreise orientiert sein muB. Eine 
starkere Belastung darf man einem Forscher, dessen Ziel doch 
auf neue Ergebnisse, womdglich auf eine eigene ,,Richtung“ 
gehen muB, kaum zumuten, zumal wenn man bedenkt, daB von 
den (jene Zweizahl iibersteigenden) sonstigen Richtungen ihm 
(wie zu a) die Grundziige und Tendenzen bekannt sein miissen. 
Es werden also schon hohe und héchste Anforderungen gestellt. 
Aber sie scheinen mir erforderlich. Namentlich erscheint mir 
das zuletzt erwahnte Erfordernis, die literargeschichtliche Be- 
herrschung mindestens zweier unter sich verschiedener sozio- 
logischer und philosophischer Richtungen geboten, soll die gerade 
in diesen Kreisen wuchernde Befangenheit in einer engen Clique, 
der einseitige Blick nur im Bannkreis der eigenen Schule, die 
Verstandnislosigkeit fiir andere Anschauungskreise iiberwunden 
werden. Um nur einige Kombinationsmoéglichkeiten zu nennen: 
In der Soziologie empfiehlt sich etwa die Verbindung der formal- 
logischen mit einer materialen (sei es geschichtsphilosophischen, 
sei es kulturphilosophischen) Richtung; in der Philosophie die 
Verbindung einer erkenntnistheoretischen Richtung mit einer 
empirischen oder psychologischen oder phanomenologischen 
Richtung, oder die Verbindung einer der soeben genannten 
Richtungen mit einer metaphysischen. Selbstverstandlich bedeutet 
diese unsere Forderung der Kenntnis nicht, daB die Verbindung 
auch in der eigenen Richtung zum Ausdruck gelangt. Die eigene 
Anschauung soll ein in sich geschlossenes System, widerspruchs- 
Jos und stilrein, darstellen und vertragt keine Kompromisse 
zwischen auseinanderstrebenden Richtungen; die Folge wire ein 
unheilvoller Eklektizismus. Aber auf dem Forschungswege dort- 
hin liegt die Einfiihlung in fremde Gedankenkreise zum Zweck 
strenger objektiver Selbstkritik. Enthalt nicht die Aufstellung 
eines eigenen Systems zugleich eine Billigung und Ablehnung 
anderer Meinungen, auch wenn sie nicht ausdriicklich genannt 
werden? Und will man etwa fremde Ansichten ablehnen, ohne 
sie zu kennen? Das ware wissenschaftliche Gewissenslosigkeit. 
2. Ausbildung der Juristen. 

Fiir sie ist zu fordern: Die Rechts- und Sozialphilosophie ist 
als selbstandiges Lehr- und mdglichst auch Priifungsfach anzu- 
erkennen. 

3. Ausbildung der Soziologen und Philosophen. 

Hier steht mir ein Vorschlag nicht zu; ich halte mich fiir nicht 
zustandig. Jedoch scheint mir eine ahnliche Bestimmung wie die 
zu 2 erwdgenswert. 
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VII. 
Organisation. 


Angesichts des unermeBlichen Gebietes, das die Rechts- und 
Sozialphilosophie einnimmt, und angesichts der hohen Anforde- 
rungen, die wir an die Ausbildung der Rechtsphilosophen stellen 
miissen, erscheint eine Organisierung der Forschung um so mehr 
geboten. Die Arbeitsteilung erhoht die Eindringlichkeit der Arbeit 
und steigert den Wert der Leistung. 

So méchte ich am SchluB meines heutigen Vortrages zur 
Bildung von Arbeitsgemeinschaften innerhalb 
unserer Vereinigung und unseres Archivs aufrufen. Es ist dies 
die letzte, zwingende, praktischste Folge des Themas: Fruchtbar- 
keit der Rechtsphilosophie. — Ich denke mir drei Hauptgruppen 
mit je drei Untergruppen; ndétigenfalls sind weitere Teilgruppen 
zu bilden. 

1.Juristische Gruppe: a) Privatrechtliche Sektion. 

b) Straf- und prozeBrechtliche Sektion. c) Offentlich- 
rechtliche Sektion; speziell Sektionen fiir internationales 
und fiir Arbeitsrecht. 

2.Soziologische Gruppe: a) Formale (logische) 

Sektion. b) Materiale (geschichts-, kulturphilosophische, 
ethnologische) Sektion. c) Praktische (,,Angewandte“) 
Sektion, speziell Sektionen fiir Rechtssoziologie, fiir Wirt- 
schaftssoziologie. 

3. Philosophische Gruppe: a) Erkenntnistheoretische 

und metaphysische Sektion. b) Kultur- und sozialphilo- 
sophische Sektion. c) Psychologische Sektion. 


VIII. 
Programm. 


Das Ergebnis unserer Betrachtung iiber die Fruchtbarkeit der 
Rechtsphilosophie la8t sich in folgenden Leitsatzen zusammen- 
fassen. Ich méchte mir erlauben, es als ,, Berliner Pro- 
gramm™“ zu bezeichnen. 

1. a) Die Wissenschaft ist von vornherein als fruchtbar fiir 
das Leben zu begreifen und dementsprechend auszugestalten. 
Sie ist anzuwendende Wissenschaft. 

b) Ganz besonders gilt dies fiir die Rechtsphilosophie. Die 
Rechtsphilosophie soll fiir die Rechtswissenschaft den Grund 
legen; die Rechtsphilosophie soll daher fruchtbar werden fiir die 
Rechtswissenschaft und somit mittelbar fiir das Leben. 
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c) Grundbegriffe fiir die Philosophie (allgemeine Wissenschafts- 
lehre) und speziell fiir die Rechtsphilosophie sind daher der Wert 
und das Verwerten. 

2. Die Rechtsphilosophie hat sich zu erstrecken nach unten 
auf das durch das Recht zu wertende soziale Leben, nach oben 
(umgekehrt) auf die das Recht wertenden sozialen GesetzmaBig- 
keiten. Dort Soziologie, hier Sozialphilosophie. 

3. In diesem Rahmen sind durch die Rechtsphilosophie zu er- 
forschen das rechtlich-soziale Leben, der Sinn der Rechtsnormen, 
die Gesichtspunkte fiir ihre fruchtbare Weiterbildung. 

4. In der Methode, nicht aber in dem Untersuchungsgegen- 
stande sind zu unterscheiden: beschreibende Soziologie und 
normativ-kritische Rechts- und Sozialphilosophie. Empirisch- 
konkrete Erscheinungsformen der letzteren sind die Rechts- und 
Sozialpolitik. 

5. Praxis: Die Rechtsphilosophie (méglichst ein Institut fiir 
Rechtsphilosophie) hat die fiir einzelne Rechtsmaterien gewon- 
nenen gesetzgeberischen Erfahrungen zu sammeln und fiir andere 
Materien fruchtbar zu machen, mindestens bereitzuhalten. Inso- 
fern hat sie unablassig reformierend zu arbeiten. Und insofern 
beschaftigt sie sich vor allem mit den aktuellen Gegenwarts- und 
Zukunftsfragen. Im Augenblick hat sie insbesondere dem inter- 
nationalen Recht, dem Arbeits-, dem Wirtschaftsrecht, den vor- 
liegenden Reformwerken (Straf- und ProzeBrecht) erhdhtes 
Interesse entgegenzubringen. 

6. Die Rechtsphilosophie ist als selbstandiges Lehr- und még- 
lichst auch Priifungsfach anzuerkennen (fiir Juristen, nach Még- 
lichkeit auch fiir Soziologen und Philosophen). 


Einige Zweifelsfragen im Revisionsverfahren 
vor dem Reichsgericht. 


Von 
Senatsprasident Dr. Lobe, Leipzig. 


iF 


Die Beziehungen des RG. zum Reichsjustizministerium als 
selbstandigem Teil der Reichsregierung nach RV. Art. 56 sind die 
denkbar besten, weil losesten. Seine Richter, Prasidenten wie 
Rate werden nach GVG. § 125 auf Vorschlag des Reichsrats vom 
Reichsprasidenten ernannt. Dem Reichsrat werden die Kandidaten 
aber in der Regel von den Regierungen der einzelnen Lander 
benannt, wobei sich allerdings die Ubung herausgebildet hat, daB 
die Prasidenten vom Ministerium dem Reichsrat empfohlen 
werden. Aber dies bindet den Reichsrat in keiner Weise. Auf 
die Gestaltung des RG. hat das JM. nach GVG. § 130 nur 
insoweit Einflu8, als die Zahl der Zivil- und Strafsenate vom 
Reichsminister der Justiz bestimmt werden. Die Vorschrift der 
RV. Art.104 Abs. 3, die unter Umstanden eine Versetzung des 
Richters auch gegen seinen Willen ermoglicht, gilt nur fiir die 
Landesjustizverwaltungen, nicht fiir das Reichsgericht. Eine 
vorlaufige oder dauernde Enthebung vom Amt kann nur durch 
Plenarbeschlu8 des RG. in den in dem GVG. vorgesehenen 
Fallen erfolgen, und zwar ohne jede Anregung oder Mitwirkung 
des JM. Dieses ist auch nicht die vorgesetzte Behdrde des 
RG. oder gar Disziplinarbehérde seiner Richter. Einzig und 
allein darin zeigt sich eine gewisse Uberordnung, daB es fiir einen 
Urlaub von langer als vier Wochen aufSerhalb der Gerichts- 
ferien der Genehmigung des JM. bedarf. Innerhalb der Ferien 
bestimmt das Prasidium des RG. selbst die Freiheit von der 
Dienstleistung. Die Beziehungen des RJM. zum RG. erschépfen 
sich also letzten Endes in dem Interesse, das fiir beide in einer 
guten Gesetzgebung besteht. Dabei wird das JM. in der Vor- 
bereitung des Gesetzentwurfs, das RG. in der schlieBlichen Aus- 
legung des Gesetzes tatig. Ein Zeichen dieser Verbindung ist die 
Moglichkeit, da8 das JM. bei Vorbereitung des Gesetzentwurfs 
das RG. um ein Gutachten ersuchen kann. Hiervon kénnte zum 
Vorteil der Sache freilich weit 6fter Gebrauch gemacht werden. 
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II. 


Die Tatigkeit des RG. und die Stellung des Gerichts wird 
ausschlieBlich durch das GVG. und die StPO. geregelt, der Ge- 
schaftsgang auBerdem durch eine Geschaftsordnung, die das 
Plenum auszuarbeiten und dem Reichsrat — also nicht dem 
JM. — zur Bestatigung vorzulegen hat. 

Diese Regelung enthalt aber erhebliche Liicken; andererseits 
regelt auch die Geschdftsordnung iiber ihre Befugnis hinaus ein 
Verfahren, das von Rechts wegen der ProzeBordnung zukommt. 
Es ist deshalb in der kiinftigen StPO., die bei Einfiihrung 
des neuen StGB. erlassen werden wird, eine Erganzung des 
Gesetzes geboten. Da fiir diese Gesetzesvorlage das JM. ,,feder- 
fiihrend“ sein wird, mége es gestattet sein, sein Augenmerk auf 
diese Liicken zu lenken. 

1. Nach GVG. § 196 erfolgen die Entscheidungen, soweit das 
Gesetz nicht ein anderes bestimmt, nach der absoluten Mehrheit 
der Stimmen. ,,Ein anderes“ wird aber in StPO. § 263 bestimmt, 
wonach zu einer jeden, dem Angeklagten nachteiligen Ent- 
scheidung, welche die Schuldfrage oder die Bemessung der 
Strafe betrifft, eine Mehrheit von zwei Dritteln der 
Stimmen erforderlich ist. Dem bloBen Wortlaut nach bezieht 
sich diese Vorschrift allerdings auch auf die Entscheidungen von 
Strafsachen im Revisionsverfahren, und v. Beling verlangt daher 
unter scharfsinniger Begriindung in seinem Aufsatz ,,Rechts- 
fragen und revisionsinstanzliche Abstimmung im StrafprozeB“ 
(Goltd. Arch. 67, S. 141ff.) diese Zweidrittelmehrheit. So auch 
Binding, Strafrechtliche Abhandlungen II S. 145—152. Die iiber- 
wiegende Meinung verneint dagegen die Anwendung der Vor- 
schrift auf das Revisionsverfahren (vgl. Kern, Ztschr. St. W. 41, 
295; v. Kries, Lehrb. 451 u.a.), und das RG. selbst entscheidet in 
standiger Ubung nur nach der absoluten Mehrheit. 

Es ist Beling zuzugeben, da8 das Revisionsgericht keines- 
wegs nur iiber die Rechtsfrage entscheidet und daB dieser Grund 
die gegenteilige Meinung nicht tragt. So nimmt es schon bei 
ProzeBriigen auch eine tatsdchliche Wiirdigung vor und im Falle 
der StPO. § 354 Abs. 1 sogar eine Festsetzung der Strafe. 
Gleichwohl mu8 die vom RG. gepflogene Ubung fiir richtig an- 
gesehen werden, weil sich die Vorschrift des § 263 StPO. von 
vornherein nicht auf das Revisionsverfahren beim Reichsgericht 
beziehen will. StPO. § 263 hat seinen Platz inmitten von gesetz- 
lichen Vorschriften im zweiten Buch, das zunachst nur das Ver- 
fahreninersterInstanz betrifft. In StPO. § 332 ist dann 
dessen entsprechende Anwendung auch auf das Berufungs- 


Lobe, Einige Zweifelsfragen im Revisionsverfahren usw. 207 


verfahren vorgeschrieben, eine gleiche Ausdehnung auf das 
Revisionsverfahren kennt das Gesetz aber nicht. Er 
gilt somit nur fiir die Urteilsfindung des Tatrichters. Die Ansicht 
Belings ist auch innerlich nicht berechtigt. Den Grund fiir die 
Vorschrift bildet der Grundsatz ,,in dubio pro reo“. Obwohl 
dieser sich zunachst nur auf die Beweiswiirdigung und tatsadch- 
liche Feststellung sowie die Strafzumessung bezieht, ist zuzu- 
geben, da8 er auch auf die rechtliche Subsumtion angewendet 
werden kann. Eingefiihrt wurde die Zweidrittelmehrheit als Aus- 
gleich fiir die weitergehende Forderung der Einstimmigkeit, wie 
sie in einigen Landern bestand (Braunschweig, Oldenburg) und 
die in den meisten Landern bestehende absolute Majoritat. Aus 
dem Bericht der Kommission (Hahn S. 1586) ergibt sich aber, daB 
auch hier lediglich an die Geschworenen, Schoffengerichte und 
die Strafkammern gedacht wurde, also an die Tatrichter. 
Diese tatsdchliche Feststellung kommt aber im Revisionsver- 
fahren nicht in Frage. GewiB ist es richtig, wenn Beling sagt, 
die Rechtsfrage als solche sei auch in der Revision nicht alleiniger 
Entscheidungsgegenstand, sondern Teil eines Syllogismus, die 
Frage sei zu entscheiden, ob das Urteil aufgehoben werden solle 
oder bestehen bleibe, und damit werde ebenfalls iiber das Wohl 
und Wehe des Angeklagten entschieden, der fiir sich auch hier 
die Regel des in dubio beanspruchen diirfe. Dabei wird aber die 
iiber die Entscheidung des einzelnen Straffalles hinausgehende 
Wirkung des reichsgerichtlichen Urteils nicht ausreichend ge- 
wiirdigt, und eben um dieser weiteren Wirkung willen ist es 
unméglich, von der absoluten Mehrheit abzusehen und die 
Meinung der Minderheit iiber die Rechtsfrage ausschlaggebend 
sein zu lassen. Das ginge an, wenn es sich eben nur um das 
» Wohl und Wehe des Angeklagten“ handelte. Mit dem Revisions- 
urteil wird aber eine bindende Regel fiir die Gesetzesaus- 
legung iiber den Einzelfall hinaus geschaffen, die im 
Interesse der Reichseinheit solange gilt, bis sie entweder vom 
erkennenden Senat selbst aufgegeben ist oder durch einen Be- 
schluB der vereinigten Senate oder des Plenums auf er Kraft 
gesetzt wird. Sind auch die Untergerichte rechtlich nicht an die 
Entscheidung gebunden, so sind es doch die iibrigenSenate 
des Reichsgerichts, und das hat natiirlich die Wirkung, 
daB damit auch die Rechtsprechung der Untergerichte von selbst 
in dieselben Bahnen gelenkt wird. Diese Einheitlichkeit der 
Rechtsprechung aller Gerichte herbeizufiihren ist die besondere 
Aufgabe des Reichsgerichts. 
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Nicht bloB, um dem Angeklagten eine, jetzt dritte Instanz zu 
geben, sondern um durch die Entscheidung des Einzelfalles eine 
einheitliche Auslegung des Gesetzes zu sichern, hat man ein 
Reichsgericht gegriindet. Dieser Zweck aber erheischt notwendig, 
daB die Rechtsauffassung zur Geltung gelangt, die dieabsolute 
Mehrheit des Senats, durch den das RG. spricht, hat, nicht kann 
hier die Minderheit entscheiden. Fiir den Grundsatz in 
dubio pro reo ist bei diesem Zwecke der Rechtsprechung kein 
Raum. Deren Auffassung ist vielleicht im vorliegenden Falle 
dem Angeklagten giinstiger, in einem anderen Falle aber kann sie 
einem anderen Angeklagten ungiinstiger sein. Und doch ist dann 
ein anderer Senat gehalten, sie seinem Urteile zugrunde zu legen. 
Und nicht nur die Strafsenate, auch die Zivilsenate sind an die 
Rechtsauffassung des erkennenden Strafsenats gebunden. Diese 
Gebundenheit wird bedeutsam namentlich in den sogenannten 
Nebengesetzen, die haufig zur Entscheidung sowohl in Straf- 
prozessen wie in Zivilprozessen stehen. Man denke nur an 
UnlWG., Warenzeichengesetz, Urheberrecht, Verlagsrecht, Patent- 
recht usw. Soll es hier wirklich méglich sein, daB jetzt die Meinung 
von zwei Richtern des Strafsenats den Sieg davontragt iiber die 
gegenteilige Meinung der drei anderen Richter dieses Senats, 
und daB die vielleicht einstimmige gegenteilige Auffassung der 
Zivilsenate sich vor diesen zwei Richtern beugen muB? Und die 
Zivilsenate entscheiden nach absoluter Mehrheit. 
Man braucht sich nur einmal die Folgen der Auffassung klar vor 
Augen zu stellen, die fiir die Bindung der Rechtsprechung der 
iibrigen Zivil- und Strafsenate die Anwendung der Zweidrittel- 
mehrheit haben wiirde, um einzusehen, daB der Gesetzgeber 
unmoglich diese Vorschrift auch fiir das Revisionsverfahren beim 
RG. gewollt haben kann. Die Ausnahme der StPO. § 263 wird 
daher vom Gesetz selbst mit Recht auf das Verfahren beschrankt, 
das der tatsdchlichen Feststellung dient. Fiir die vereinigten 
Strafsenate gilt dann dasselbe, was auch Beling anerkennt, aber 
lediglich deshalb, weil es sich hier um ein reines Urteil in einer 
Rechtsfrage handele, nicht um Normierung einer Rechtsfolge. 
Aber die Zwischenentscheidung des Plenums normiert mittelbar 
auch die Rechtsfolge, indem sie den diese unmittelbar aus- 
sprechenden Senat bindet. Sie ist also ebenso fiir das Wohl und 
Wehe des Angeklagten bedeutsam. Dieser Grund schlagt also 
nicht durch, doch die Geltung der absoluten Mehrheit ergibt sich 
hier schon aus GVG. § 138. Denn es braucht das Plenum nur 
aus zwei Drittel aller Mitglieder zu bestehen, so daB eine gerade 
Zahl méglich ist. Damit rechnet GVG. § 138 Abs. 3, wenn er 
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bestimmt, daB das dem Dienstalter nach jiingste Mitglied nicht 
mitstimmen darf. Diese Vorschrift hat nur Sinn, wenn es sich 
um Bildung einer absoluten Majoritat handelt. Immerhin ist 
es wiinschenswert, daB eine kiinftige StPO. dieg klarer aus- 
spricht. Solange so hervorragende Rechtslehrer wie Beling und 
Binding anderes aus dem Gesetze lesen kénnen, ist es eben 
unklar. Auch die Geschaftsordnung des RG., in die es iibrigens 
auch nicht gehéren wiirde, enthalt hieriiber nichts. 


2. Die Frage, wer in den vereinigten Zivil- oder 
Strafsenaten oder im Plenum den Vorsitz fihrt, ist 
in der Geschaftsordnung § 5 dahin geregelt, da8 dies der Reichs- 
gerichtsprasident oder, wenn er den zusammentretenden Senaten 
nicht angehOdrt, der Alteste Senatspradsident zu tun habe. Diese 
Regelung ist sachgema48B, gehdrt aber nicht in die Geschaftsordnung, 
sondern in die ProzeBordnung. Es handelt sich hier nicht um einen 
auBerhalb des Prozesses liegenden Geschaftsgang, sondern 
um einen Vorgang des Verfahrens als Teil des Gerichts- 
gangs. Dieser ist aber, ebenso wie sonst die Frage des Vor- 
sitzes, des Vertreters, der Reihenfolge der Abstimmung usw. 
durch die Prozefordnung zu regeln. Uber die Vertretung des 
Reichsgerichtsprasidenten im Plenum usw. spricht sich iibrigens 
auch die Geschaftsordnung nicht aus. Man wird anzunehmen 
haben, daB dies nicht sein Vertreter im Senat, dem er angehort, 
also der dlteste Rat, sondern der dlteste Senatsprasident ist. 
Auch hier ist eine Regelung in der ProzeBordnung erforderlich. 

3. Zweifel kénnen bestehen iiber den AusschluB eines 
Richters kraft Gesetzes, StPO. §§ 22, 23, und iiber die Ab- 
lehnung eines Richters an der Teilnahme einer Plenar- 
entscheidung des RG. nach StPO. § 24. 

Es fragt sich, ob der Ausschlu8 und das Ablehnungsrecht auch 
fiir das Plenum gilt und ob die Ablehnung auch hier der Staats- 
anwaltschait und dem Beschuldigten zusteht. Das RG. hat den 
Fall zu entscheiden gehabt, daB der Richter selbst den Tat- 
bestand der StPO. § 22 Nr.4 (Ausschlu8 kraft Gesetzes) vor- 
brachte und zur Erwagung stellte, ob er von der Mitwirkung am 
Plenum ausgeschlossen sei. Das RG. hat dies verneint, weil sich 
die Vorschrift nur auf das erkennende Gericht beziehe, dieses 
aber nicht das Plenum sei, sondern der Senat bleibe. Die Ent- 
scheidung scheint mir bedenklich. GewiB bezieht sich die Vor- 
schrift zundchst nur auf den erkennenden Senat, und es ist eine 
Liicke im Gesetz vorhanden, wenn eine Bestimmung dariiber 
fehlt, wie es mit der Teilnahme im Plenum zu halten sei. Der 
Grund, aus dem im erkennenden Senat die Mitwirkung aus- 
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geschlossen ist, muB aber entsprechend auch fiir das Plenum 
gelten, zumal die Vorschriften des dritten Abschnittes allgemein 
und nicht auf einen bestimmten Abschnitt des Verfahrens be- 
schrankt sind Das Plenum fallt allerdings nur eine Zwischen- 
entscheidung, aber immerhin fiir den erkennenden Senat und in 
der von ihm zu entscheidenden Sache. Auch als reines Er- 
kenntnisurteil dient es der praktischen Aufgabe der Entscheidung 
einer konkreten Sache. Denn der Senat ist an sie gebunden. 
Auch die Entscheidung in der Sache hangt somit von dieser 
Zwischenentscheidung des Plenums ab, und ein bei ihr mit- 
wirkender Richter beeinfluBt deshalb auch notwendig die End- 
entscheidung. Es diirfte deshalb mehr im Sinne des Gesetzes 
liegen, die fiir das erkennende Gericht vorhandenen Aus- 
schlieBungsgriinde auch fiir das Plenum wirken zu lassen. Es 
ist ein Widersinn, ihn bei der fiir die Endentscheidung mab- 
gebenden Zwischenentscheidung des Plenums mitwirken zu 
lassen, bei der darauf folgenden Endentscheidung des Senats in 
der Sache aber, die nunmehr nur noch formaler Natur ist, kraft 
Gesetzes fiir ausgeschlossen zu behandeln. 


Dagegen haben die vereinigten Strafsenate anerkannt, da8 der 
AusschluB wegen Besorgnis der Befangenheit nach StPO. § 24 
auch fiir sie wirksam ist und in einem Fall iiber die Zulassung 
oder Nichtzulassung zur Plenarentscheidung entschieden. 


Ich kann hier eine unterschiedliche Behandlung nicht fiir be- 
rechtigt halten. Die Vorschrift der StPO. § 24 Abs. 3 ist in beiden 
Fallen der Ablehnung anwendbar. Insbesondere kénnen dem 
Beschuldigten die zur Mitwirkung bei der Entscheidung der ver- 
einigten Senate berufenen Gerichtspersonen namhaft gemacht 
werden. 


4. Das Verhaltnis des Feriensenats zur Rechtsprechung 
der iibrigen Senate und des Plenums ist durchaus ungeklart. 
GeschO. § 26 bestimmt: ,,Angelegenheiten, die vor das Plenum 
oder die vereinigten Senate gehdren, sind durch den Feriensenat 
nicht zu erledigen. BeschlieBt der Feriensenat die Eintragung in 
das Prajudizienbuch, so ist diese dem standigen Senat der be- 
treffenden Art zur Eintragung in das Prdajudizienbuch mit- 
zuteilen.“ Der erste Satz will nach der Meinung der Kommen- 
tatoren nicht besagen, da8 der Feriensenat kein Plenum ein- 
berufen kann. Was freilich dann der Satz sagen will, weiB ich 
nicht. Wie der Feriensenat ohne Plenum von der bisherigen 
Rechtsprechung des RG. nicht abweichen darf, so mu8 ihm 
vorbehalten bleiben, auch diese Abweichung zu ermédglichen, 
das Verfahren nach GVG. § 136 einzuleiten, Léwe-Rosenberg 
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(16. Aufl.), StPO. Komm. Nr. 5 zu § 136. Praktisch kann das 
zwar nicht mehr dazu fiihren, da8 nun der Feriensenat selbst 
freie Bahn fiir eine andere Rechtsprechung gewinnt, aber der Er- 
folg ist doch méglich, daB er eine Anderung der Rechtsprechung 
der iibrigen standigen Senate herbeifiihrt. 


Nach der Ubung des RG., vgl. RGZ. 19, 275; 21, 305, diirfen 
aber die iibrigen standigen Senate von der Entscheidung eines 
Feriensenats (oder nicht mehr bestehenden Hilfssenats) ohne Ein- 
holung eines Plenums abweichen. Ich halte diese Praxis nicht 
fiir gerechtfertigt. Sie beruht vielleicht auf einer gewissen 
iiberheblichen Unterschatzung der Rechtsprechung des Ferien- 
senats, jedenfalls aber auf der Erwagung, daB von einem nicht 
mehr bestehenden Senat keine Beeintrachtigung der Rechtseinheit 
zu befiirchten sei. Damit ist jedoch die Nichtbeachtung der 
Rechtsprechung der Feriensenate nicht gerechtfertigt. Dies 
widerspricht auch der GeschO., wonach der Feriensenat die Ein- 
tragung in das Prajudizienbuch beschlieBt und nur die Ausfiihrung 
des Beschlusses dem sonst zustandigen Senat iiberlaBt. Unsicher 
bleibt, ob nicht andere Senate der Entscheidung des Ferien- 
senats beitreten wiirden. Er hat Anspruch, so behandelt zu 
werden, wie jeder andere Senat. Sein Ausspruch steht als Aus- 
spruch des RG. fest und bindet die anderen Senate genau so 
wie das Urteil eines von diesen. Es diirfte daher auch nur durch 
ein Plenum von der Entscheidung abgewichen werden. Dasselbe 
gilt von den Hilfssenaten oder anderen ordentlichen Senaten, die 
aufgehoben worden sind. Diese behandelt mit Unrecht die Praxis 
wie einen Feriensenat. Jedenfalls bedarf alles dies unbedingt 
einer gesetzlichen Regelung. 

5. Es hat sich ferner die Ubung herausgebildet, ohne Anrufen 
der vereinigten Senate oder des Plenums von der Entscheidung 
eines anderen Senats abzugehen, wenn dieser bei seiner Ent- 
scheidung selbst von einer friiheren Entscheidung des abgehenden 
Senats abgewichen ist, ohne das Plenum anzurufen. Das kommt 
immerhin vor, sei es, daB der Senat die friihere Entscheidung 
eines anderen Senats iiberhaupt nicht gekannt oder iibersehen 
hat, sei es, daB er der Meinung war, er k6nne von ihr abgehen, 
weil seine Entscheidung nicht auf jener Rechtsansicht beruhe. 
Das Verfahren mag zweckmaBig sein, ob es im Gesetz begriindet 
ist, erscheint mir doch zweifelhaft. Denn ob mit Recht oder Un- 
recht ohne Anrufen des Plenums erlassen, die Entscheidung des 
anderen Senats besteht nun einmal und gilt als Entscheidung des 
Reichsgerichts wie jede andere; auf sie miissen deshalb die Vor- 
schriften des GVG. § 136 in gleicher Weise Anwendung finden. 
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Es empfiehlt sich aber, der herrschenden Ubung eine gesetzliche 
Grundlage zu geben. 


6. Geboren aus dem Horror pleni hat sich ferner die Ubung 
entwickelt, daB der Senat, der von der Entscheidung eines 
anderen abgehen will, zunachst bei diesem anfragt, ob er 
selbst noch an ihr festhalt, RGStr. 57, 60; RGZ. 93, 144. Verneint 
dieser es, so halt der anfragende Senat sich fiir berechtigt, ohne 
Plenum von der Entscheidung abzugehen. Dieses Verfahren ist 
sicher praktisch und verdient vielleicht Gesetz zu werden, obwohl 
immerhin gewisse Bedenken dagegen bestehen bleiben. Ohne 
eine besondere Vorschrift halte ich diese Praxis mit dem jetzigen 
gesetzlichen Zustande nicht fiir vereinbar. Die Erklarung des 
angefragten Senats ist jedenfalls unverbindlich. Seine Zu- 
sammensetzung kann sich auch andern, und er ist nicht gehalten, 
an seiner Erklarung festzuhalten und nicht doch schlieBlich bei 
seiner alten Meinung zu bleiben. Dann braucht er hierzu kein 
Plenum einzuholen, denn der andere Senat ist ohne solches zu 
Unrecht abgewichen, RGStr. 49, 180. Anders liegt der Fall nur, 
wenn der bekimpfte Senat selbst bereits in einer Ent- 
scheidung seine Ansicht aufgegeben hat, RGStr. 49, 137. 
Fraglich ist weiter, in welcher Zusammensetzung der angefragte 
Senat die Antwort zu beschlieBen hat, ob er bei seiner an- 
gefochtenen Rechtsauffassung stehen bleiben will oder nicht. 
Denn die Senate sind sémtlich mit mehr Richtern besetzt, als bei 
der Entscheidung der einzelnen Sache mitzuwirken haben. Es 
ist ferner vorgekommen, da8 der anfragende Senat nach der An- 
frage durch Eintritt neuer Mitglieder eine andere Besetzung er- 
hielt und nunmehr in der neuen Zusammensetzung die friiher be- 
kampite Ansicht des angefragten Senats fiir richtig halt. Wie 
nun, wenn dieser gleichwohl inzwischen auf die Anfrage erklart 
hat, er halte an seiner Ansicht nicht fest? Gleichwohl wiirde 
dann die Anrufung der vereinigten Senate nicht erforderlich sein. 
Das zeigt aber die rechtliche Wirkungslosigkeit einer solchen Er- 
klarung iiberhaupt. 

7. Ebenso ungeklaért ist, ob die erstinstanzlichen 
Senate an die Rechtsprechung des RG. gebunden sind und um- 
gekehri die Revisionssenate an die Rechtsprechung der erst- 
instanzlichen, ob daher diese oder jene gegeneinander eine 
Plenarentscheidung herbeifiihren kénnen. Die StPO. enthalt hier 
eine Liicke. Denn die Vorschriften iiber das Plenum haben er- 
Sichtlich nur die Revisionssenate im Auge, zumal es bei ihrem 
Erla8 reine erstinstanzliche Senate noch nicht gab. Diese Liicke 
ist aber mit einer Ablehnung der gegenseitigen Gebundenheit aus- 
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zufiillen. Da8 die erstinstanzlichen Senate am RG. bestehen, 
andert nichts an ihrer Eigenschaft als Tatgerichte. Fiir sie gilt 
daher unbedingt die Zweidrittelmehrheit nach StPO. § 263, 
wahrend, wie gesagt, fiir die Revisionssenate die absolute Mehr- 
heit maBgebend ist. Es ist aber nun ganz unertradglich, wenn 
eine Minderheit der Rechtsprechung ihre Auffassung auf- 
oktroyieren kénnte, die von der Mehrheit nicht geteilt wird. 
Die tatrichterliche Feststellung und ihre rechtliche Beurteilung 
diirfen nicht tiber den Einzelfall hinauswirken. Nur 
zugunsten des Angeklagten ist hier die Zweidrittel- 
mehrheit eingesetzt worden. Der Ansicht der Minderheit iiber 
den Einzelfall hinaus dieselbe bindende Wirkung zuzuschreiben 
wie der absoluten Mehrheit der Revisionssenate ware absurd. 
Sodann ware auch die Durchfiihrung praktisch wunertraglich. 
Soll, wenn sich in der Beratung des erstinstanzlichen Senats die 
Meinung fiir die Abweichung von der Rechtsprechung der 
anderen Senate ergibt, nunmehr — gegen die Vorschriften 
der StPO. — die Verkiindung des Urteils solange aus- 
gesetzt werden, bis die Entscheidung des Plenums eingeholt 
ist? Soll der Angeklagte inzwischen vielleicht ein halbes Jahr 
und langer noch in Untersuchungshaft bleiben? Man sieht, 
das Plenarverfahren paBt nicht auf die erstinstanzlichen Senate. 
Es ware aber angezeigt, dies im Gesetz deutlich und klar zu sagen. 

8. In gewissem Zusammenhang hiermit, wenn auch nicht un- 
bedingt ausschlaggebend, steht die Frage, ob die Mitglieder 
der erstinstanzlichen Senate auch an den Be- 
schliissen der vereinigten Strafsenate oder des 
Plenums mitzuwirkenhaben. Es lat sich ebensoviel 
fiir wie dagegen sagen. Das RG. hat sich gelegentlich der letzten 
Entscheidung der vereinigten Strafsenate fiir die Zulassung auch 
der Mitglieder der erstinstanzlichen Strafsenate entschieden. 
Diese ganze Zweifelsfrage kann freilich sofort dadurch gegen- 
standslos gemacht werden, daB alle Mitglieder der erstinstanz- 
lichen Senate zu Stellvertretern in den Revisionssenaten ernannt 
werden. Jedenfalls ist aber auch hier eine gesetzliche Regelung 
erwiinscht. 

Dieser kleine Wunschzettel fiir den Entwurf der kiinftigen 
StrafprozeBordnung sei dem Justizministerium bei seinem 
Jubilaum iiberreicht. Je besser von diesem die Entwiirfe von 
Gesetzen vorbereitet werden, desto eher ist ihre Annahme in 
dieser Gestalt von Reichstag und Reichsrat zu erwarten, und um 
so besser wird dann auch die Rechtsprechung des RG. sein 
ko6nnen. Hier liegen, wie gesagt, die engeren Beziehungen 
zwischen RJM. und RG. 


Archiv fiir Rechtsphilosophie. Bd. XX. 16 


Das Prinzip der Gleichbehandlung der Mitglieder 
beim Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit. 


Von 
Wilhelm Kisch, Geh. Justizrat, ordentl. Professor, Miinchen. 


Fiir die Mitglieder eines Versicherungsvereines auf Gegen- 
seitigkeit gilt das Prinzip der Gleichbehandlung, und zwar in 
einem weiteren und in einem engeren Sinne. 


A. 

Im weiteren Sinne bedeutet das Prinzip, da8 nicht 
ein einzelnes Mitglied gegen seinen Willen schlechter gestellt 
werden kann, als die iibrigen. In diesem Sinne beruht es nicht 
auf VUG. § 21 Abs. 1, sondern es gilt unabhangig von dieser 
positiven Bestimmung bei dem Versicherungsverein auf Gegen- 
seitigkeit wie bei jedem Verein iiberhaupt, auch bei demjenigen 
des biirgerlichen Rechtes, obgleich es hier ebenfalls keinen 
férmlichen Ausdruck im Gesetze gefunden hat. Einige Folge- 
rungen des Grundsatzes seien hier genannt. Dem einzelnen 
Mitgliede darf (vorbehaltlich entgegenstehender Satzungs- 
bestimmungen) die Mitgliedschaft nicht einseitig entzogen werden. 
Es diirfen ihm nicht (zum Unterschied von den iibrigen) einzelne 
mitgliedschaftliche Rechte weggenommen werden, seien es nun 
die Rechte auf Mitwirkung bei der Generalversammlung (Wahl- 
recht, Stimmrecht), seien es Individualrechte, z. B. das Recht auf 
Anfechtung eines Generalversammlungsbeschlusses, das Recht 
auf Uberschu8 aus dem Geschaftsbetriebe oder auf Anteil an dem 
Gesellschaftsvermégen, seien es endlich die Rechte aus der Ver- 
sicherung. Es diirfen ihm pers6nlich nicht besondere Lasten und 
Verbindlichkeiten auferlegt werden, die nicht zugleich fiir die 
Masse der iibrigen Mitglieder begriindet werden. 


B 


Dariiber hinausgehend ist speziell fiir den Versicherungs- 
verein auf Gegenseitigkeit noch eine Gleichbehandlung 
der Mitglieder im engeren Sinne (qualifizierte 
Rechtsgleichheit) durch VUG. § 21 vorgeschrieben: 

»Die Beitrage der Mitglieder und die Leistungen des 
Vereins an die Mitglieder diirfen bei gleichen Voraus- 
setzungen nur nach den gleichen Grundsatzen bemessen sein.“ 


Kisch, Das Prinzip der Gleichbehandlung usw. 215 


I. 


Dieser Grundsatz unterscheidet sich von dem unter A dar- 
gelegten ersten Grundsatz in mehrfacher Hinsicht. Er bezieht 
sich nur auf die Beitrage der Mitglieder und die Leistungen des 
Vereins, wahrend der erste Grundsatz in jeder Beziehung durch- 
greift. Er hat es nicht nur mit dem Schutz individueller Mit- 
glieder zu tun, wie der erste Grundsatz, sondern er verbietet 
auch (unter gleichen Voraussetzungen) die Schlechterstellung 
ganzer Mitgliederklassen. Er erstrebt weniger den Schutz des 
einzelnen Mitgliedes gegen beeintrachtigende konkrete Mehr- 
heitsbeschliisse der iibrigen (wie der erste Grundsatz), als viel- 
mehr eine bestimmte Gestaltung der Vereinssatzung, indem fiir 
den auf die Beitrage und Leistungen beziiglichen Teil derselben 
eine zwingende Norm aufgestellt wird. Der zweite Grundsatz 
hat einen generellen, der erste einen individuellen Gegenstand. 
Darum mu8 der zweite Grundsatz unabhangig von der Zu- 
stimmung individueller Mitglieder durchgreifen, wahrend der 
erste nur verbietet, das einzelne Mitglied gegen seinen 
Willen zu benachteiligen. Endlich verbietet der zweite Grund- 
satz auch die Besserstellung einzelner Mitglieder*) (oder Mit- 
gliederklassen) im Verhaltnis zu den anderen, wihrend der erste 
Grundsatz nur eine Schlechterstellung (einzelner Mitglieder) 
untersagt. 

lie 


Unter das qualifizierte Gleichheitsprinzip fallen einerseits die 
Beitrage der Mitglieder, zu denen nicht nur die im voraus 
bezahlten Beitrage (Vorpramien), sondern auch die Nachschiisse, 
nicht nur die wiederkehrenden, sondern auch die einmaligen Bei- 
trage, nicht nur die Beitrage im eigentlichen Sinne, sondern auch 
die sogenannten Eintrittsgelder gehéren, die von manchen Ver- 
einen bei Begriindung der Mitgliedschaft eingezogen werden; 
andererseits die Leistungen des Vereins an die 
Mitglieder, insbesondere die bei Eintritt des Versicherungs- 
falles zu bewirkenden Zahlungen oder Entschadigungen, aber 
auch die Uberschu8anteile, die sogenannten Dividenden. 

Das Prinzip ist von besonderer Bedeutung fiir die in der 
Mitgliedschaft enthaltene Versicherung. Da 
namlich diese ihren individuellen Inhalt von Fall zu Fall durch 
die Abmachungen der beitretenden Mitglieder mit dem Verein 
empfangen, so ware es an sich moglich, daB dieser Inhalt ganz 
selbstandig, d. h. unabhangig von den sonstigen bei dem Verein 


1) Z.B. die Schaffung von Sonderrechten. 
16* 
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laufenden Versicherungen gestaltet wiirde, sei es in giinstigem 
Sinne, sei es sogar (bei vorliegender Zustimmung des Mit- 
gliedes) in einem fiir dasselbe ungiinstigen Sinne. Dies soll nun 
gerade durch das qualifizierte Gleichheitsprinzip verhindert 
werden. Kein Mitglied soll (unter sonst gleichen Voraus- 
setzungen) besser versichert, keines soll (auch nicht mit seinem 
Einverstindnis) schlechter versichert sein als die iibrigen ”). 

Beziiglich anderer Pflichten und Rechte, namentlich beziiglich 
des Anteils an der Vereinsverwaltung, gilt der Grundsatz nicht, 
so z. B. nicht hinsichtlich des Rechts auf Teilnahme an der Mit- 
gliederversammlung, auf Wahl zu derselben, auf Abstimmung in 
ihr usw. Daher kénnte auf diesem Gebiet die Satzung einer- 
seits einzelnen Mitgliedern (durch Begriindung von Sonder- 
rechten) oder gewissen Mitgliederklassen héhere Rechte ein- 
raumen als den iibrigen, andererseits gewisse Klassen von Mit- 
gliedern*) schlechter stellen als die anderen. 


Il. 


Aus dem Prinzip ergeben sich folgende Satze. 

1. Die Beitrage der Mitglieder miissen unter 
gleichen Voraussetzungen gleich bemessen 
sein. Sind also die Gefahr und die Versicherungssumme die 
gleichen, so miissen (verhaltnismaBig) auch die Leistungen der 
Mitglieder die gleichen sein. Fiir Personen gleichen Alters, 
gleichen Berufs, gleicher Gesundheit usw. diirfen nicht ver- 
schiedene Pramientarife zur Anwendung kommen. Eine Un- 
gleichheit darf auch nicht im Endresultat durch Verschieden- 
heiten in den Zahlungsbedingungen, in der Falligkeit, in der Art 
der Erhebung usw. herbeigefiihrt werden. Allerdings braucht 
nur im praktischen Ergebnis Gleichheit zu bestehen. Die Form 
der Erhebung darf alsdann eine verschiedene sein *). 

2. Die Leistungen des Vereins an die Mit- 
glieder miissen unter gleichen Voraussetzun- 
gen gleich bemessen sein. Es darf z. B. nicht bei 


2) Das Mitglied darf nicht abweichend von den anderen behandelt 
werden. Ob aber der in Widerspruch hierzu geschlossene einzelne 
Vertrag der privatrechtlichen Giiltigkeit entbehrt, ist eine andere Frage 
(dariiber unten VII, 2). 

3) nicht dagegen bestimmte einzelne Mitglieder. Dies wiirde 
ae ara gegen das Prinzip der Gleichbehandlung im weiteren Sinne 
vgl. A.). 

*) Ein Beispiel APV. 4,110: der Beitrag an eine Sterbekasse setzt 
sich zusammen aus einem nach dem Alter abgestuften Eintrittsgeld und 
einem fiir alle Altersstufen gleichen Beitrag (Primie). 
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gleicher Dauer der Mitgliedschaft eine (verhdltnismaBig) ver- 
schiedene Versicherungsleistung zugesprochen werden. Und 
dasselbe gilt fiir die Verteilung des etwaigen Uberschusses. 
Dieselbe muB also nach MaBstaben erfolgen, die fiir die Mit- 
glieder im Ergebnis gleich (besser gesagt: verhdltnismaBig 
gleich) bestimmt sind, z. B. Dauer der Mitgliedschaft, Héhe der 
Versicherungssumme, H6dhe des Anteils an der Pramien- 
reserve usw. 

3. Zu den Voraussetzungen, von denen die Leistung des Ver- 
eins abhangt, gehdren in erster Linie auch die Leistungen der 
Mitglieder, und umgekehrt gehéren die letzteren zu den Voraus- 
setzungen, nach denen sich die Leistungen des Vereins an die 
Mitglieder bestimmen. Die Beitrage bedingen die Leistungen 
und diese umgekehrt jene. Daher ware es (bei gleicher Sach- 
lage im iibrigen) nicht statthaft, daB Mitglieder, denen gleiche 
Beitrage auferlegt werden, ihrerseits verschiedene Leistungen 
erhielten, oder umgekehrt, daB fiir gleiche Leistungen des Ver- 
eins verschiedene Beitrage erhoben wiirden. Insofern muB das 
Verhaltnis zwischen Beitragen und Versiche- 
rungsanspriichen bei allen Mitgliedern (unter den gleichen 
Voraussetzungen) das gleiche sein. Und zwar ist dieser Grund- 
satz nicht nur ein wirtschaftlich-technischer, sondern ein positiv- 
rechtlicher, der sich unmittelbar aus dem Prinzip der Gleich- 
behandlung der Mitglieder ergibt °). 

Aus diesem Satz ergibt sich vor allem, daB nicht ein einzelnes 
Mitglied als solches*) gegen feste Pramie versichert sein darf. 
Denn dadurch wiirde es bei schlechtem Geschaftsgang insofern 
bessergestellt sein als die iibrigen, als es zu den erforderlichen 
Nachschiissen nicht beizutragen hatte, bei gutem Geschaftsgang 
dagegen insofern benachteiligt sein, als es an den erzielten Uber- 
schiissen (oder an der geringeren Bemessung der Umlagen) 
keinen Anteil hatte. 

IV. 


Die Gleichstellung der Mitglieder ist jedoch keine auBer- 
liche absolute, sondern sie ist an gleiche Vor- 
aussetzungengekniipft. Sind die letzteren verschieden, 
so diirfen die Mitglieder verschieden behandelt werden. 


5) Anders anscheinend Rehm, Kommentar zum VUG. 3. Aufl. § 21 
Ziff. 4, der aber schlieBlich (Seite 114 ff. unter a und b) doch zu den im 
Text vertretenen Regeln gelangt. 

6) Dagegen ist es natiirlich bei einem gemischten Verein sehr wohl 
moéglich, daB eine Person fiir bestimmte Interessen (das Haus a) als 
Mitglied, d.h. nach dem Prinzip der Gleichbehandlung, fiir ein anderes 
(Haus b) als Dritter, d.h. gegen feste Pramie versichert ist. 
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1. Namentlich kénnen die Leistungen der Mitglieder (absolut 
genommen) verschiedene sein, wenn die Versicherungsgefahr 
verschieden ist, etwa Alter oder Gesundheit oder Beruf der ver- 
sicherten Person, Lage oder Stoff oder Bauart des versicherten 
Hauses, Alter und Verwendung des versicherten Tieres usw. 
Genau so, wie bei der Versicherung auf feste Pramie fiir die 
einzelnen Gefahrenklassen verschiedene Tarife bestehen, so sind 
beim Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit verschiedene Bei- 
triage moglich. 

Handelt es sich ferner um Sparversicherungen (Lebensver- 
sicherung auf den Todesfall, Erlebensversicherung, Sterbefall-, 
Begrabnisversicherung usw.), so kann eine ,,Voraussetzung sein 
die Dauer der Zugehérigkeit zum Verein, da hiervon die Summe 
der Beitraige bis zum Versicherungsfall abhangt. Dem entspricht 
es, daB (unter sonst gleichen Voraussetzungen, namentlich hin- 
sichtlich der Gefahren) bei gleich hohen — aber langer dauern- 
den — Beitragen hdhere Versicherungsleistungen des Vereins 
oder bei gleich hohen Leistungen des Vereins geringere (aber 
drier langer dauernde) Beitrage in Aussicht zu nehmen 
sind ”). 

Auch die Kosten der Begriindung und Verwal- 
tung der Versicherungen kommen in Betracht. Wenn 
ganze Gruppen von Versicherten (z. B. samtliche Angestellte 
eines Grofbetriebes, samtliche Angehdrige eines gréBeren Ver- 
eins) dem Versicherungsverein einheitlich beitreten und wenn die 
zahlreichen Beitrage und Nachschiisse (etwa durch die Betriebs- 
oder Vereinsleitung) einheitlich verrechnet werden k6énnen, so 
macht dadurch der Versicherungsverein Kostenersparnisse, die 
ihn berechtigen, den Angehoérigen der betreffenden Gruppe mehr 
oder minder hohe ,,Rabatte“ zu gewdhren. 


7) DaB die Zahlung des Mitgliedes gerade die juristische Form des 
Beitrages habe, ist nicht erforderlich, wenn sie nur wirtschaftlich ahn- 
lich wirkt. Ein Beispiel APV. 4,110: ,,Bei gewissen Sterbekassen . . . 
wird neben einem geringen Eintrittsgeld ein nach dem Eintrittsalter ab- 
gestuftes Einkaufsgeld erhoben, wahrend der monatlich zu entrichtende 
laufende Beitrag fiir alle Lebensalter gleich hoch ist. Das Einkaufsgeld 
wird regelmaBig gestundet, mit 4 oder 5 Prozent verzinst und im Todes- 
falle von dem Sterbegeld in Abzug gebracht.“ Das Aufsichtsamt er- 
klart dieses System fiir weniger angemessen als dasjenige der nach 
dem Ejntrittsalter abgestuften laufenden Beitrage, halt es aber nicht 
fiir unzulassig, da im praktischen Ergebnis infolge des Abzuges der 
verschieden bemessenen Einkaufsumme von der fiir alle Mitglieder 
gleichen Versicherungssumme je nach dem verschiedenen Lebensalter 
auch verschiedene Leistungen des Vereins wie auch verschiedene 
Leistungen des Mitglieds herauskimen. 


Kisch, Das Prinzip der Gleichbehandlung usw. 219 


Wenn ferner, wie dies bei Vieh- und Hagelversicherung vor- 
kommt, gewisse Mitglieder mit giinstigeren Risiken, statt sich auf 
schwankende Nachschiisse einzulassen, einen von vornherein be- 
stimmten Zuschlag zu ihrem Beitrag (der sogenannten Vor- 
pramie) leisten und dafiir durch Vermittlung des Vereins an 
dritter Stelle gegen die NachschuBpflicht versichert sind, so ent- 
spricht es dem Gleichheitsprinzip, daB sie an dem Reservefonds 
des Versicherungsvereins auf Gegenseitigkeit geringere Rechte 
als die gegen NachschuB nicht versicherten Mitglieder haben, da 
fiir sie der Riickgriff auf diesen Reservefonds bei schlechten 
Jahren nicht in Betracht kommt. Andererseits muB fiir sie der 
Gewinn reserviert bleiben, den der Verein dadurch macht, daB 
er sich von der anderen Gesellschaft, bei welcher die Nach- 
schuBpflicht versichert ist, einen Teil an deren Geschaftsgewinn 
zusichern 1aBt §). 

Zu denken ist allerdings iiberall in erster Linie an ver- 
sicherungstechnische Voraussetzungen. Dagegen diirfen 
(absolute) Ungleichheiten der Mitglieder nicht an andere Vor- 
aussetzungen gekniipft werden, etwa an Verschiedenheiten des 
Glaubensbekenntnisses, des sozialen Standes, des Wohnortes, 
der Staatsangehorigkeit, des Geschlechts und dergleichen mehr °). 


2. Sind nun die ,,Voraussetzungen“ in dem dargelegten Sinne 
ungleich, so (diirfen nicht nur, sondern) miissen die Mitglieder 
ungleich behandelt werden *°). Sonst wiirde im praktischen Er- 
gebnis eine materielle Schlechter- oder Besserstellung einzelner 
Mitglieder oder Mitgliedergruppen eintreten. Wenn z. B. bei 
einer Sterbekasse fiir Mitglieder von sehr verschiedenem Ein- 
trittsalter gleiche Beitrage und gleiche Versicherungssummen 
festgesetzt waren, so wiirde dies bedeuten, daB ein Mitglied von 
hdéherem Alter fiir eine weit geringere (weil weniger lange fort- 
gesetzte) Leistung die gleichen Vorteile erhielte, wie ein Mitglied 
von erheblich jiingerem Alter. Dies widerspricht jedoch dem 
richtig verstandenen Gleichheitsprinzip **). 

Hiernach diirften nicht etwa ohne weiteres nach dem Durch- 
schnitt des Bedarfs die Beitr age fiir alle Mitglieder gleich be- 
messen werden, insbesondere dann nicht, wenn beziiglich des 
Risikos individuelle Verschiedenheiten unter ihnen bestiinden. 
Entsprechendes gilt fiir die Durchschnittsleistungen 


8) Vgl. hierzu APV. Band IV Seite 34 ff. 

®) Uberall vorausgesetzt, daB diese Umstande fiir die Héhe der 
Gefahr unerheblich sind. 

10) Grundsatzlich anders Rehm a.a.O. § 21 Ziff. 4. 

11) Vgl. APV. Band II Seite 97. 
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(auch Durchschnittsrenten) des Vereins. Insbesondere ist es 
grundsatzlich nicht statthaft (wie es bei manchen Witwen- und 
Waisenkassen geschieht), ,da8 in gewissen Zeitraumen nach 
MaBgabe der vorhandenen Mittel eine einheitliche Rente be- 
rechnet wird, die dann allen Bezugsberechtigten in gleicher Hohe 
gezahlt wird“. Trotz dieser scheinbaren Gleichstellung aller 
Mitglieder liegt hier in Wahrheit eine Ungleichheit darin be- 
griindet, daB die Leistung, die das Mitglied von dem Verein 
erhdlt, nicht nach seiner eigenen Leistung, sondern nach dem 
Durchschnitt aller Mitgliederleistungen berechnet wird *). 

Des weiteren bestehen auch Bedenken gegen die Einrichtung, 
daB fiir die dem Verein angehérigen Mitglieder eines bestimmten 
Betriebes die Beitrage und umgekehrt die Leistungsanspriiche 
nach der Hohe des jahrlichen Einkommens bemessen werden. 
Denn dies fiihrt zu einer (verhaltnismaBigen) Gleichbehandlung 
von Personen, bei denen in versicherungsrechtlicher Hinsicht 
individuelle Verschiedenheiten, namentlich hinsichtlich des Alters, 
bestehen 7°). 

iV; 


Aus dem Gesagten ergibt sich, daB die fiir die Mitglieder 
vorgeschriebene Gleichheit richtiger als eine relativ zu 
nehmende GleichmaBigkeit der Behandlung 
aufgefaBt werden mu. Die Leistungen und Beitrage miissen 
nicht gleich, sondern nach gleichen Grundsatzen bemessen sein. 
Dem entspricht das Prinzip der GleichmaBbig- 
keit. Hiernach kann eine absolute Gleichstellung in Wirklich- 
keit dem § 21 Abs. 1 zuwiderlaufen; so, wenn etwa fiir Personen 
verschiedenen Alters bei gleicher Versicherungssumme gleich 
hohe Beitrige festgesetzt sind. Umgekehrt kann eine (absolut) 
verschiedene Festsetzung der Beitrdge und Anspriiche der Mit- 
glieder mit jener Bestimmung in Einklang stehen; dann namlich, 
wenn sie auf die verschiedenen ,,Voraussetzungen“ Riicksicht 
nimmt, wenn etwa den Mitgliedern verschiedene Beitrage auf- 
erlegt werden, je nachdem sie héhere Versicherungsleistungen 


12) Vgl. die Entscheidungen des Aufsichtsamtes in APV. Band III 
Seite 52 Nr. 10, Band III Seite 84. 
j 13) Vgl. APV. Band III S.84. Trotzdem ist das Aufsichtsamt nicht 
eingeschritten, mit Riicksicht darauf, daB tatsachlich das Beitrittsalter 
der Mitglieder kein wesentlich verschiedenes sei, daB infolge des (im 
Dienstvertrag begriindeten) Beitrittszwanges der Mitglieder fiir ge- 
niigenden Neuzugang und damit fiir die Sicherstellung der Versicherten 
Gewahr gegeben sei, daB auch eine andere Behandlung verwickelte 
Rechnungen erheischen wiirde. 
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zu bekommen haben, oder — bei gleicher Versicherungssumme — 
je nach der vermutlichen Dauer ihrer Beitragsleistungen. 


Ni 


Das Gleichheitsprinzip gilt nur fiir Mitglieder. Sind bei 
dem (gemischten) Verein auch Dritte gegen feste Praimie ver- 
sichert, so kénnen sie zundchst unter sich verschieden behandelt 
werden (d. h. bei gleichen Voraussetzungen verschieden, bei 
verschiedenen Voraussetzungen gleich berechtigt und verpflichtet 
werden). Sie kénnen ferner anders als die versicherten Mit- 
glieder gestellt werden und werden es sogar (wenigstens 
grundsatzlich) immer aus dem Grunde sein, weil ihre Beitrags- 
pfilichten und Leistungsanspriiche im Gegensatz zu denjenigen 
der Mitglieder von dem wechselnden, giinstigen oder ungiinstigen 
Geschaftsergebnis des Versicherungsvereins unabhangig gestellt 
sind **), 

Vil. 

Der Grundsatz der Gleichbehandlung ist ein zwingender. 
Wird er verletzt, so treten verschiedene Rechtsfolgen ein. 

1. Finden sich schon in der Satzung oder in den allgemeinen 
Versicherungsbedingungen Bestimmungen, welche verschiedene 
Mitglieder oder Mitgliederklassen ungleich behandeln, so kann 
von der Aufsichtsbehérde nach VUG. § 7 die Zulassung zum 
Geschafisbetrieb aus dem Gesichtspunkte verweigert werden, 
daB der Geschdftsplan gesetzlichen Vorschriften zuwiderlauft. 
Wenn sich die Ungleichheit erst spater erweist oder wenn erst 
spater dazu fiihrende Verdnderungen der Satzung oder der all- 
gemeinen Versicherungsbedingungen vorgenommen werden, so 
kann die Aufsichtsbehérde die nétigen Anordnungen treffen, um 
den Geschiaftsbetrieb mit den gesetzlichen Vorschriften in Ein- 
klang zu halten, namentlich Mi8stainde zu beseitigen, durch 
welche die Interessen der Versicherten gefahrdet werden (VUG. 
§ 64 Abs.2). Bei fortgesetzter Zuwiderhandlung gegen das 
Gleichheitsprinzip oder bei Gefahrdung der Interessen der Ver- 
sicherten durch solche Zuwiderhandlungen kann der Betrieb mit 
den Folgen des § 67 VUG. untersagt werden. In allen diesen 
Beziehungen fiihrt also die Verletzung des Gleichheitsprinzips 
zu verwaltungsrechtlichen (6ffentlich-recht- 
lichen) MaBregeln. 

2. Schwieriger ist die Frage nach der privatrecht- 
lichen Rickwirkung des Gleichheitsprinzips. 


144) Im tatsachlichen Ergebnis kann natiirlich Gleichstellung 
zwischen Mitgliedern und Nichtmitgliedern sich ergeben. 
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a) Sicher ist zundchst, daB eine gegen dasselbe verstoBende 
Bestimmung der Satzung oder der allgemeinen Versicherungs- 
bedingungen an sich (privatrechtlich) unwirksam ware. Da 
aber diese Unwirksamkeit durch die etwa erfolgende Genehmi- 
gung des Geschiftsplanes seitens der Aufsichtsbehérde geheilt 
wird, so kénnen die in Gemafheit des Geschaitsplanes ge- 
schlossenen einzelnen Aufnahmevertrage, namentlich die durch 
sie herbeigefiihrten Versicherungen, nicht als nichtig angesehen 
werden. 

Entsprechendes gilt, wenn nachtraglich ein gegen das Prinzip 
verstoBender BeschluB der Generalversammlung gefaft wird. 
Auch dieser ist zwar wegen seines Widerspruchs zu einer 
zwingenden gesetzlichen Vorschrift ohne weiteres nichtig; es 
bedarf nicht erst einer Anfechtung durch ein Mitglied **). Aber 
durch die Genehmigung der Aufsichtsbehérde und durch den 
Eintrag in das Register erlangt er privatrechtliche Wirksamkeit, 
so daB die nach seiner MaBgabe geschlossenen Einzelvertrage 
der Giiltigkeit nicht entbehren. Man wird also dem nach MaBb- 
gabe der Satzung benachteiligten Mitglied oder der schlechter 
gestellten Mitgliederklasse einen privatrechtlichen Anspruch 
gegen den Verein auf Gleichstellung nicht einrdumen, und erst 
recht nicht bei Begiinstigung einzelner Mitglieder oder Mitglieder- 
klassen den iibrigen einen privatrechtlichen Anspruch auf Gleich- 
stellung, sei es durch Beseitigung jener Begiinstigung, sei es 
durch Erstreckung derselben auf alle Mitglieder. Das gegebene 
Mittel ist nicht Anrufung der Gerichte im ProzeBwege, sondern 
Anrufung der Verwaltungsbehérde im Aufsichtswege. 

b) Eher k6énnte an privatrechtliche Folgen in dem Falle 
gedacht werden, daB ein einzelnes Mitglied nicht auf Grund der 
Satzung oder der allgemeinen Versicherungsbedingungen, sondern 
in Abweichung davon schlechter oder besser als die 
iibrigen gestellt wird. Indessen diirften auch hier aus der Un- 
gleichheit privatrechtliche Folgen nicht, jedenfalls nicht nach 
§ 21 VUG. erwachsen. Ein Beschlu8 der Generalversammlung, 
der einem Mitglied besondere Vergiinstigungen gewdahrt, diirfte 
privatrechtliche Giiltigkeit haben. Gleiches gilt von einem Be- 
schlu8, der umgekehrt ein einzelnes Mitglied mit dessen Ein- 
willigung schlechter stellt. Fehlt dagegen diese Einwilligung, so 
ist allerdings der BeschluB nichtig, aber nicht nach VUG. § 21 
(Prinzip der qualifizierten Gleichbehandlung), sondern nach dem 
Grundsatz der Gleichstellung im weiteren Sinne, nach welchem 


15) Nach VUG. § 36 in Verbindung mit HGB. § 271. 
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kein Mitglied ohne seinen Willen schlechter als die anderen be- 
handelt werden kann (oben A). 

Ist aber die Abweichung von der Regel bei Aufnahme des 
Mitgliedes durch Vereinbarung zwischen diesem und dem Vor- 
stand begriindet worden, so bleibt der Aufnahmevertrag mit dem 
ausgemachten Inhalt privatrechtlich wirksam, und zwar sowohl 
dann, wenn er das Mitglied schlechter, als auch wenn er es 
besser stellt. Der die Ungleichheit herbeifiihrende Teil des Ver- 
trages ist nicht etwa wegen VerstoBes gegen das Gesetz (BGB. 
§ 134) oder gegen die Satzung nichtig, und erst recht ist es nicht 
der Aufnahmevertrag als solcher **). Es besteht kein privat- 
rechtlicher Anspruch auf Gleichbehandlung, 
welcher bei Schlechterstellung des einzelnen Mitgliedes von 
diesem, bei Besserstellung von den iibrigen Mitgliedern gericht- 
lich geltend gemacht werden kénnte. 

Und Entsprechendes gilt, wenn die besondere Behandlung 
des Mitgliedes nach dessen Aufnahme durch eine nachtragliche 
Vereinbarung mit dem Vorstand, z. B. Anderung der Ver- 
sicherung, herbeigefiihrt wird *’?). Daher kann es tatsachlich 
sehr wohl vorkommen, daB ein Mitglied anders als die iibrigen 


146) Man koénnte daran denken, den Aufnahmevertrag als solchen 
gelten zu lassen und nur die besondere Behandlung des Mitgliedes als 
gesetzwidrig auszuschalten. Das Mitglied wiirde dann trotz der ent- 
gegenstehenden Vereinbarung: ebenso zu behandeln sein, wie alle 
anderen in gleicher Lage befindlichen (ahnlich wie das Reichsgericht bei 
Verletzung der im Kriege ergangenen Hdochstpreisverordnungen den 
Liefervertrag gelten ldBt, aber zu den gesetzlichen Hdéchstpreisen). 
Allein es geht nicht an, eine Partei an einen Vertragsinhalt zu binden, 
den sie nicht erklart und nicht gewollt hat, auch bei Kenntnis der Sach- 
lage vielleicht nicht gewollt haben wiirde. 

17) Hierfiir spricht der Wortlaut des § 21 VUG.: ,,Die Beitraige 

. und Leistungen ... diirfen... nur nach gleichen Grundsdtzen 
bemessen werden.“ (Es heiSt nicht: ,k6nnen‘). Ferner auch ein 
Vergleich mit § 9 Abs.3. (Abweichungen von den allgemeinen Ver- 
sicherungsbedingungen zuungunsten des Versicherten sind nur aus be- 
sonderen Griinden unter der Bedingung statthaft, daB der Versicherungs- 
nehmer vor dem AbschluB des Vertrages auf diese Abweichung aus- 
driicklich hingewiesen worden ist und sich hiernach schriftlich damit 
einverstanden erklart hat); auch die Verletzung dieser Vorschrift be- 
riihrt nicht die privatrechtliche Giiltigkeit des Vertrages. In der Be- 
griindung § 21 (Seite 63 oben) lieBen sich allerdings einzelne Wendungen 
auf die gegenteilige Deutung beziehen: ,,Vielmehr muB8 die Priifung, ob 
im Einzelfalle das Recht des Mitgliedes auf Gleich- 
behandlung als verletzt erscheint, der Aufsichtsbehérde und der 
Rechtsprechung iiberlassen bleiben, denen das _ aufgestellte 
Prinzip immerhin eine wiinschenswerte Grundlage fiir ihre Ent- 
scheidungen bieten wird.“ 
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behandelt wird. Sogar die Versicherung eines einzelnen Mit- 
gliedes gegen feste Pramie ware (zwar ordnungswidrig, aber) 
nicht ungiiltig. 

Wohl aber kann das Vorgehen des Vorstandes fiir diesen im 
Verhiltnis zum Verein gewisse Rechtsfolgen haben, etwa unter 
dem Gesichtspunkt der unrichtigen Amtsfiihrung. Ferner kann 
es unter den Voraussetzungen des VUG. §§ 64, 67 das Ein- 
schreiten der Aufsichtsbehérde rechtfertigen. Aber das individuelle 
Rechtsverhaltnis des Mitgliedes zum Verein bleibt hiervon un- 
beriihrt. 

Hiernach handelt es sich beim § 21 VUG. mehr um eine 
gesetzliche Anweisung an die Organe des Vereins und an die 
Aufsichtsbehérde, das Prinzip der Gleichheit durchzufiihren, als 
um eine zur Unwirksamkeit entgegenstehender einzelner Ver- 
trage fiihrende Verbotsnorm im Sinne des BGB. § 134. Ver- 
einbarungen, die zu individuellen Ungleichheiten fiihren, sollen 
nicht vorkommen, entbehren aber, wenn sie dennoch stattfinden, 
nicht der privatrechtlichen Wirksamkeit. Die Reaktion auf eine 
Verletzung des Gleichheitsprinzips ist, was die einzelnen Mit- 
glieder betrifft, keine privatrechtliche, sondern eine 6ffentlich- 
rechtliche. 


Ordnung und Recht. 


Von 
Johann David Sauerlander, Ministerialrat, Miinchen. 


Inhalt: A. Die Frage ihrer Gleichsetzbarkeit (Ordnungstheorie) oder 
Verschiedenheit (Urteilstheorie) ist von der Geltungsseite aus zu lésen. 
B. Die in Betracht kommenden Geltungsarten und ihre Verteilung an 
Ordnung und Recht. I. Die urspriingliche Geltung (die Wahrheit). 
II. Die Rechtsverbindlichkeit als Geltungserfordernis der Ordnung. 
Ill. Die Wahrheit als Geltungserfordernis des Rechtssatzes (des Rechts). 
IV. Zusammenfassung der Ergebnisse. C. Die Frage der Uberwunden- 
heit des Naturrechts. I. Die Unzulanglichkeit der Griinde und Ursachen 
der Ordnungstheorie. II. Die Urteilstheorie und das Naturrecht. 


Da8B das Recht zur Bewertung und Beurteilung von Handlungen 
dient, ist gewiB. Andererseits muB ohne Zweifel das Gemeinschafts- 
leben auf irgendeine Weise geordnet sein und bietet jede Ordnung 
auch die Méglichkeit, Handlungen — eben auf ihre Ordnungs- 
maBigkeit — nach ihr zu beurteilen. Die Frage ist nur, ob die 
Ordnung das Recht oder ob das Recht etwas Selbstandiges 
neben, ja vielleicht iiber der Ordnung ist. Anders ausgedriickt: Ist 
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jene rechtliche Beurteilung aus freier menschlicher Erkenntnis vor- 
zunehmen oder sind die Sdtze, nach denen sie sich zu richten 
hat, auf eine fiir die Erkenntnis einfach hinzunehmende Weise be- 
reits anderweitig festgelegt? Nimmt man das Letztere an, so wird 
das Recht zur Ordnung, die rechtliche Beurteilung ist dann etwas 
aus der Ordnung zu Entnehmendes, RechtmaBigkeit ist nichts 
anderes als OrdnungsmaBigkeit und nur OrdnungsmdBigkeit Recht- 
maBigkeit. Nimmt man dagegen jenes Erstere an, so ist nicht die 
Ordnung das Recht und das Recht nicht Ordnung, sondern freie 
erkenntnismaBige Beurteilung; Ordnung und Recht sind dann 
grundsdtzlich verschiedene Dinge, RechtmaBigkeit kann*), muB 
aber nicht OrdnungsmaBigkeit sein. Die beiden Auffassungen mégen 
als Ordnungstheorie und als Urteilstheorie des Rechts bezeichnet 
und einander gegeniibergestellt werden. Was hierbei unter Ordnung 
verstanden wird, und was sich demgema8 die Ordnungstheorie 
unter dem Recht vorstellt, bedarf wohl keiner naheren Darlegung; 
es ist die staatliche Gemeinschaftsordnung als solche, wie sie durch 
die Gesetze und die sonstigen ,,Rechtsquellen“ bestimmt wird. 
Dagegen mu8 sowohl der Begriff der Ordnung als auch der des 
Rechts naher gekennzeichnet werden, wenn die beiden Begriffe im 
Sinne der sie nicht gleichsetzenden Urteilstheorie verwendbar sein 
sollen. Die Ordnung ware dann etwa als der Inbegriff der gesetz- 
geberischen (oder aus sonstigen Quellen zu entnehmenden) Willens- 
kundgebungen zu Regelung und Gestaltung des Gemeinschafts- 
lebens *), das Recht dagegen*) als ein Inbegriff von Handlungs- 


1) Namlich soweit die Ordnung rechtsverbindlich ist und zum 
rechtserheblichen Tatbestand des jeweiligen Falles iiberhaupt gehdort. 

2) Fin Ordnungssatz wire z.B. die Bestimmung des Art.1 Abs. 1 
RV.: Das Deutsche Reich ist eine Republik. — Die Unterscheidung von 
Rechtssatzen und Ordnungssdtzen deckt sich nicht mit der Wenzel- 
schen Unterscheidung von gesetzlichen Handelns- und Urteilsnormen 
(Juristische Grundprobleme, Bd.1 S.35, 36, 62ff., 71ff., 208), da diese die 
Ordnungstheorie voraussetzt und die Sachverhalte ganz anders ordnet, 
als es hier geschieht. Der eben erwahnte Ordnungssatz ware nach ihr 
wohl gerade eine Urteilsnorm, die Urteilsnormen werden von Wenzel als 
verbindliche Denkgebote aufgefaBt, wahrend hier die Moglichkeit solcher 
in Abrede gestellt wird, usw. Auch der bekannte Streit dariiber, ob die 
Rechtssatze Imperative oder hypothetische Urteile seien, spielt sich 
immer auf dem Boden der Ordnungstheorie ab, obwohl hypothetische 
Urteile nur der Erkenntnis, nicht dem Willen méglich sind. In dem 
erwahnten Art.1 Abs.1 RV. diirfte iibrigens ebensoschwer ein Imperativ 
wie ein hypothetisches Urteil gefunden werden kénnen; er ist eine ge- 
staltende Willensanordnung, eine ,,Bestimmung“, wie solche auch un- 
imperativisch mo6glich sind. 

3) Naheres hieriiber enthalt der Aufsatz des Verf. in Leipz. Zeit- 
schrift 1920 Sp. 315 ff. — Ein Rechtssatz ware z.B. der in § 305 BGB. 
enthaltene: giiltige Vertrige begriinden ein Schuldverhiltnis. 
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bewertungssatzen aufzufassen, deren Inhalt nur durch Erkennt- 
nis zu finden ware, und zwar durch eine Erkenntnistatigkeit, die 
nicht auf die Wiirdigung aus dem Gesichtspunkt der ZweckmaBig- 
keit oder der Sittlichkeit abgestellt sein diirfte, sondern von dem 
Gesichtspunkt des Rechts geleitet sein miiBte. Dieser Gesichts- 
punkt ware von den beiden anderen etwa so zu scheiden, daB man 
der ZweckmaBigkeitsbeurteilung die objektive Wertung der Hand- 
lungsziele im Hinblick auf das Gemeinwohl und die Priifung der 
Tauglichkeit zur Zielerreichung, der Sittlichkeit die Wiirdigung der 
Absicht des Handelnden, die Frage des guten Willens, dem Recht 
dagegen ausschlieBlich die Wiirdigung einer Handlung im Hinblick 
auf das Willensvermégen anderer vorhandener Willenswesen *) 
zuwiese. ZweckmaBigkeit und Sittlichkeit wiirden demnach den 
Handelnden vor falschen Zielen und schlechter Absicht bewahren, 
sie gebéten ihm, wie er sich verhalten solle, wahrend das Recht 
das Willensvermégen selbst vor Verletzung bewahren und in erster 
Linie nicht den Handelnden, sondern den von einer Handlung Be- 
troffenen ins Auge fassen wiirde. Etwas anders gewendet und sehr 
verkiirzt kénnte man auch sagen: Die ZweckmaBigkeit schiitzt die 
Anderen gegen den Ejinen, die Sittlichkeit den Einen gegen sich 
selbst, das Recht den Einen gegen die Anderen. Jedenfalls ist hier- 
nach ersichtlich, daB nicht etwa ein Zwang zur Gleichsetzung von 
Recht und Ordnung besteht und daB auch die Urteilstheorie einen 
deutlich abgegrenzten Rechtsbegriff besitzen kénnte. Heute faBt 
man das Recht nun wohl allgemein als die iiber eine entsprechende 
Zwangsgewalt verfiigende d4uBere Lebensordnung eines Gemein- 
wesens auf; man huldigt also der Ordnungstheorie. Mit ihr ist 
gleichzeitig die Positivitat des Rechts ausgesprochen, denn eine nur 
gedachte, nicht wirklich in Kraft stehende Ordnung ware keine 
Ordnung, die in Betracht kommen k6nnte. Diese Ordnungstheorie 
entstammt dem Gedankenkreise der historischen Schule; dem 
Naturrecht war sie als solche fremd gewesen. Dieses hatte mit 
allen Kraften um die Wesenserkenntnis des Rechts gerungen und 
die Grundlage allen Rechts in einem Urtrieb oder in einem Ver- 


2) Als solche kommen ohne weiteres nur zwei Arten in Betracht: 
die Einzelmenschen und deren héchste Willensorganisationen (heute die 
Staaten). Bei beiden fiihrt die rechtliche Wiirdigung des Vorhandenen, 
des Tatbestandes, welche nicht Aufgabe der Philosophie, sondern der 
Jurisprudenz ist, heute unmittelbar zur Zuerkennung des Attributs der 
Rechtspersénlichkeit; sie sind im Rechtssinn die natiirlichen Personen 
und daher — vgl. Anm. 31 — Rechtsinstitute, wahrend alle anderen 
Rechtspersonen Ordnungsinstitute sind. Das Rechtsgefiihl des Volkes 
neigt dazu, nur dem Ejinzelmenschen, die’ Ordnungstheorie umgekehrt 
dazu, nur dem Staat natiirliche Rechtspersoénlichkeit zuzudenken. 
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nunftprinzip zu finden geglaubt, aus welchem es die einzelnen 
Beurteilungssatze fiir die dem forum externum unterstehenden 
menschlichen Handlungen, die Rechtssdtze, ableitete; aus diesen 
Rechtssdtzen ergab sich ihm auch die Méglichkeit und Verbindlich- 
keit positiver Gesetze innerhalb des uniiberschreitbaren naturrecht- 
lich vorgezeichneten Spielraums. Damit war das Gebiet des Rechts 
mit all seinen Hohen und Tiefen einschlieBlich der rechtskritischen 
Stellungnahme zu bestehenden Ordnungen fiir die freie menschliche 
Erkenntnistatigkeit in Anspruch genommen, das Recht wurde nicht 
mehr als eine dem menschlichen Geist von auBen bindend vor- 
gegebene Ordnung angesehen, sondern war als ein ihm auf- 
gegebener Beurteilungsgesichtspunkt erkannt. So scheint das Natur- 
recht der Ordnungstheorie abgesagt und die Urteilstheorie auf den 
Schild erhoben zu haben, und in der Tat war ja wohl sein innerstes 
Bestreben auf diesen Stellungswechsel gerichtet. Es hat jedoch — 
was bei aller Ehrfurcht vor seinen Leistungen ausgesprochen 
werden muB — sein Ziel nicht erreicht und konnte es nicht er- 
reichen, weil es rationalistisch verfuhr, die rationalistische Methode 
im Ergebnis aber immer wieder zu einer Ordnungstheorie fiihrt. 
Der Rationalismus nimmt ein oberstes Prinzip an, aus dem er dann 
ein ganzes System von Obersatzen ableitet, nach welchen sich das 
rechtliche Verhalten und die rechtliche Beurteilung richten soll; 
der einzelne Fall wird auf dem Wege der Subsumtion nach den 
auf die angegebene Weise gewonnenen und zur Verfiigung bereit- 
stehenden, bindenden Rechtsobersatzen beurteilt. Das durch Ver- 
nunfterwdgungen gefundene Rechtssatzsystem wirkt also nicht 
wesentlich anders, als ein durch eine positive Gesetzgebung ge- 
gebenes, namlich als vorgegebene Ordnung, wenn auch nicht fiir 
den Geist als solchen, so doch fiir die Beurteilung des Einzelfalles, 
auf die es ja schlieBlich immer ankommt. Der Gedanke, das Recht 
vom Einzelfall aus durch eine bestimmt geartete, von einem be- 
stimmten Leitgesichtspunkt beherrschte Beurteilung zu finden und 
aus den hier gewonnenen Ejinzelerkenntnissen dann Obersdtze zu 
bilden, die aber keineswegs bindend sein kénnten, sondern jeder- 
zeit der erkenntnismaBigen Berichtigung zugdnglich sein miiBten, 
kurz ein induktives, empirisches Verfahren, das vermége des Er- 
fordernisses der Wahrheit ebensowenig wie auf anderen Erkenntnis- 
gebieten zur Willkiir fiihren wiirde, all dies konnte fiir das Natur- 
recht, fiir den deduktiven Rationalismus nicht in Betracht kommen. 
Merkwiirdigerweise schlug aber auch die historische Schule nicht 
diesen Weg ein, um zur Rechtsempirie zu gelangen. Sie sah voll 
tiefen und begreiflichen MiBmuts die Widerspriiche, die schlieBliche 
Ergebnisleere und die zum Teil verderblichen Folgen der natur- 
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rechtlichen Theorien, befaBte sich aber zundchst nicht naher mit 
dem Wesen des Rechts, sondern wandte alle Aufmerksamkeit der 
Frage zu, ob die Rechtssatze denn wirklich durch Vernunift- 
operationen gefunden werden k6nnten oder ob sie nicht vielmehr 
auf andere Weise ,,entstanden“ und daher ,,empirisch“ zu erfassen 
seien. Die Antwort ist bekannt; man nahm nunmehr an, daB die 
Rechtssatze nicht von der Einzelvernunft zustandegebracht, sondern 
daB sie durch das stille, heilige Walten des Volksgeistes erzeugt 
wiirden, fiir die Erkenntnis sohin erst vorhanden seien, wenn 
die Gemeinschaftsvernunft den Setzungsakt vollzogen habe; die 
(ordnende) Rechtsvernunft war also gewissermafen sozialisiert 
worden *). Dem entsprach es, daB nicht das Gesetz, welches dem 
Naturrecht viel naher lag, sondern die Gewohnheit die Lieblings- 
rechtsquelle der historischen Schule in ihrer Friih- und Glanzzeit 
war. Die Rechtsinstitute und Rechtsverhdltnisse, in denen sich die 
Uberzeugungen oder der Wille des Volksgeistes kundgeben, ihre 
Entstehung und Entwicklung traten in den Vordergrund °), man sah 
im Recht — und zwar dies in voller Abkehr vom Naturrecht — 
wieder die tatsdchliche Regelung, das Wirkliche galt wieder als 
gottgegeben und verniinftig. Welche geistesgeschichtlichen Ursachen 
dieser veranderten Auffassung zugrunde lagen, kann hier dahin- 
gestellt bleiben, jedenfalls war man von der Urteilstheorie, in deren 
Dienst sich das Naturrecht gestellt hatte, wieder offen zur Ordnungs- 
theorie zuriickgekehrt und Stahl konnte die Wesenheit des Rechts 
demgemaéB dahin bestimmen, daB es die mit 4uBerer Macht aus- 
gestattete positive menschliche Ordnung (zur Durchfiihrung der 
Weltordnung Gottes) sei’). Und dennoch, ganz ahnlich wie die 
Urteilstheorie fiir das Naturrecht mehr Ziel als Erfolg war, so war 
auch fiir die historische Schule die Ordnungstheorie zundéchst mehr 
ein Programm als eine Erfiillung. Denn solange das Gewohnheits- 
recht fiir das wahrhafte und eigentliche Recht galt, blieb wegen der 
Vieldeutigkeit und Erganzungsbediiritigkeit der Gewohnheiten dem 
menschlichen Geist ein erhebliches Ma8 von Freiheit auf dem Ge- 


5) Man sah darin — dhnlich heute Binder, Rechtsphilosophie 
S. 421, 6527, 768, Manigk, Wie stehen wir heute zum Naturrecht S. 28, 
Idee des Naturrechts S.10 — den einzig moéglichen Schutz gegen die 
Ausschreitungen der Einzelvernunft. In der Tat ist die Einzelvernunitt, 
zumal wenn ihr, wie es geschehen war, auch die Aufgabe zugedacht 
ist, die Ordnung zu setzen, gefahrlich, aber auch auf dem Gebiete der 
Rechtfindung ist sie wegen ihres nicht zu ziigelnden Souveranitatsgefiihls 
bedenklich; dagegen ist der empirische Verstand, wenn man ihm nur 
die Rechtfindung zuweist, harmlos. 

6) Vel. Savigny, System Bd.1 §§ 4~7. 

7) Philos. des Rechts Bd. IIb S. 192, 218. 
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biete der Rechtfindung, der rechtlichen Beurteilung, gewahrt; die 
Lehre von der Reprasentation des Volksgeistes durch die Juristen *) 
sollte der theoretischen Rechtfertigung dieser Tatsache dienen. In 
dieser Richtung war also der Bruch mit dem Naturrecht anfanglich 
nicht sehr tief; die Urteilstheorie war im Ergebnis keineswegs ver- 
lassen. Zu ihrer v6lligen Ausrottung oder doch zu ihrer 6ffentlichen 
Verfemung kam es erst, als vermége des Kodifikationsprinzips das 
Gesetz den Sieg iiber die Gewohnheit davontrug und diese aus dem 
Rechtsquellenkatalog geradezu gestrichen wurde. Jetzt wurde ge- 
ma8 der Ordnungstheorie das Gesetz das Recht, neben welchem 
nichts anderes in Betracht kommen und das seine Verbindlichkeit 
aus sich selbst, aus seinem bloBen machtvollen Vorhandensein 
schopfen sollte. In dieser Gestalt steht, wie man trotz mancher 
Anfechtung *) wohl ruhig sagen kann, die Ordnungstheorie des 
Rechts noch heute in Kraft 2°). 

Ist sie richtig, ist wirklich die Ordnung das Recht? Die Frage 
kénnte miiBig erscheinen. Ihre unmittelbare praktische Bedeutung 
erschlieBt sich vielleicht nicht auf den ersten Blick, auch mag man 
einen Riickfall in das ,,iiberwundene‘ Naturrecht befiirchten. Wie 
es mit dieser Uberwindung bestellt ist, daritber wird am Schlusse 
noch zu sprechen sein. Was sich dabei aber auch ergeben mag, 


8) Savigny, Beruf 1892 Seite 7; Puchta, Gewohnheitsrecht 
Bd. Il S. 146 ff. 

®) Vel. z. B. die bei Manigk, Idee des Naturrechts S. 1 ff. an- 
gefiikrten. 

10) Darmstaedter, Recht und Rechtsordnung S. 120, stellt zwar 
das Verbindlichkeitserfordernis auf, daB die Rechtssaétze dem guten 
Willen, der praktischen Vernunft des Gesetzgebers entspringen miiBten, 
erklart aber bei Erfiillung dieses Erfordernisses die Ordnung fiir das 
Recht. Auch nach Binder (Rechtsphilosophie z. B. S. 626, 686, 702, 
749, 762) ist die positive Ordnung das Recht; sie gilt, wenn sie existiert. 
Allerdings scheint er ebenfalls dem Urteilsvermégen des erkennenden 
Geistes eine gewisse Kritik zuzugestehen, z.B. wenn er die Unméglich- 
keit des Hochverrats gegen eine von anderen als den erforderlichen 
transpersonalistischen Gedankengangen geleitete Staatsordnung dar- 
legt (S. 636) oder (S.785f., 824) einer Ordnung, welche die transperso- 
nalistische Idee des Rechts nicht zu erfiillen suche oder sich dem un- 
bedingten Gesetz der Sittlichkeit entziehe, den Rechtscharakter abspricht, 
obwohl (z. B. S.750) auch eine der Rechtsidee nicht entsprechende Ord- 
nung das Recht sei. Emge, Vorschule der Rechtsphilosophie, scheidet 
zwar nicht Ordnung und Recht, wohl aber soziologische Unterlagen und 
Recht (S. 28), Bestimmung (Regel) und Norm (S.30). Wo der Inhalt 
einer Norm sich nach dem Inhalt einer faktischen Bestimmung richte, 
liege eine gemischte Norm vor (S. 38); eine solche sei das Recht 
(S. 43, 69). Die Bestimmungen, die Ordnung, sind also als gemischte 
Normen das Recht. Diejenige Ordnung, deren Identifizierung mit dem 
Recht er S.35 sub 2 ablehnt, ist das tatsachliche soziale Verhalten, nicht 
wie bei uns die (tatsachlich) gebotene Ordnung. 


Archiv fiir Rechtsphilosophie. Bd. XX. 17 
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das allgemeine Urteil iiber die Zuverlassigkeit und Tragfahigkeit 
unserer juristischen Grundannahmen, ja, iiber die Haltbarkeit und 
Sinnhaftigkeit unserer Ergebnisse fordert zu einer Selbstpriifung 
immer wieder gebieterisch heraus. Die in Juristenkreisen wie 
im Volk bestehenden tiefen Zweifel an der ErsprieBlichkeit unseres 
ganzen Rechtsdenkens beweisen doch wohl, da8 wir vor einem 
Fragenzusammenhang stehen, der von der endgiiltigen Geklart- 
heit weit entfernt ist, obwohl wir unsere gesetzgeberischen, 
richterlichen und sonstigen rechtlichen Geschafte streng genommen 
doch nicht eher ausiiben diirften, als wir jene endgiiltige Geklart- 
heit erreicht hatten. So mag es gestattet sein, einen weiteren 
Versuch zur Lésung der schon vielfach wieder in Angriff ge- 
nommenen Kernfrage der Rechtsphilosophie gerade in einem Hefte 
beizusteuern, das dem hGchsten deutschen Rechtsamt gewidmet 
ist. Dabei soll von einem Gesichtspunkt ausgegangen werden, 
der, obwohl bereits mannigfach erodrtert, in seiner iiberragenden 
Bedeutung doch noch nicht erkannt zu sein scheint, von dem 
Gesichtspunkt der Geltung. Sollte sich naémlich ergeben, daB die 
Geltung einer Ordnung und die Geltung des Rechts ganz ver- 
schiedene Dinge sind, so ware die Ordnungstheorie des Rechts 
widerlegt und damit méglicherweise gleichzeitig etwas Entschei- 
dendes zu Gunsten der Urteilstheorie gewonnen. 

Wenn wir von irgend etwas Geltung (Verbindlichkeit) **) aus- 
sagen, so tun wir dies unvermeidlich mittels eines Erkenntnissatzes. 
Ist er wahr, so kommt jenem Etwas Geltung zu, ist er falsch, so 
besteht jene Geltung nicht. Alle Geltung ist also auf die Wahrheit 
des sie aussprechenden Erkenntnissatzes angewiesen. Freilich kann 
eine bestehende Geltung von uns auch verkannt werden, so daB8 
wir sie iibergehen oder falschlicherweise gar absprechen, Abhilfe 
k6nnte jedoch auch hier nur durch die Berichtigung unserer Er- 
kenntnis geboten werden, denn auf andere Weise ist, wie alles, 
so auch die Geltung fiir uns iiberhaupt nicht erfaBbar. Wir kénnen 
daher sagen: gelten kann nur dasjenige, dem ein wahrer Er- 
kenntnissatz Geltung zuspricht, nicht gelten nur dasjenige, dem ein 
wahrer Erkenntnissatz sie abspricht. Diese Feststellung trifft zu, 
gleichgiiltig, ob wir unter Geltung etwas Vorhandenes, z. B. die 


11) Lieberts sehr lehrreiches und verdienstliches Werk ,,Das 
Problem der Geltung“* geht auf die Geltungsfragen der einzelnen Sonder- 
gebiete, so auch des Rechts, planmaBig nicht ein. Eine Auseinander- 
setzung mit den auf dem Boden der Ordnungstheorie stehenden Gel- 
tungslehren (z. B. Binder, Rechtsphilosophie S. 749ff., Wolff, 
Grundlehre des Sollens S.193ff.; Emge, Vorschule, S. 81 ff.; auch 
Manigk, Idee des Naturrechts S.2 mit Zitaten) ist hier, wo gerade 
path teas der Ordnungstheorie in Frage gestellt wird, nicht 
unlich. 
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allgemeine Anerkennung verstehen, welcher gem48 der Erkenntnis- 
satz Geltung zusprechen miiBte, um wahr zu sein, oder ob wir 
uns unter Geltung einen geistigen Wert vorstellen, den der Er- 
kenntnissatz selbst zu vergeben hatte. Im ersten Fall wiirde die 
Wahrheit unseres Erkenntnissatzes davon abhangen, ob er die vor- 
handene Geltung richtig wiedergibt, im zweiten davon, ob er 
die ihm selbst obliegende Geltungswerterteilung richtig vor- 
nimmt, aber in beiden Fallen miiBten die Geltung auf der 
einen Seite, die Wahrheit unseres Satzes auf der anderen Seite 
Hand in Hand gehen. Was ist nun aber die Wahrheit eines 
Erkenntnissatzes selber anderes, als eine Geltung oder genauer, 
als ein Geltungswert? Mag das Kennzeichen der Wahrheit in der 
sogenannten Ubereinstimmung mit der Wirklichkeit oder in der Er- 
fiillung einer Eigengesetzlichkeit oder in der Evidenz oder in einem 
biologischen Nutzeffekt oder worin immer bestehen, jedenfalls ist 
einErkenntnissatz, wenn er wahr ist, fiir unser Denken und weiteres 
Erkennen in dem Sinne verbindlich, daB wir uns nach ihm richten 
miissen; er gebietet gewissermafen unserem Denken, und je nach 
seiner Art mittelbar oder unmittelbar auch unserem Handeln, sich 
ihm zu fiigen, uns an ihn zu halten, ihn zu befolgen. Diese geistige 
Verbindlichkeit des wahren Erkenntnissatzes ist die Ur- und Grund- 
form aller Geltung**), wir diirfen sie daher als die urspriingliche 
Geltung bezeichnen und auszeichnen, schon weil nur sie uns den 
Weg zu etwa bestehenden anderen Geltungsarten, den abgeleiteten 
Geltungen, eréffnet. Die urspriingliche Geltung kann nur Er- 
kenntnissatzen zukommen, da nur sie wahr sein kénnen, und Er- 
kenntnissatze sind niemals vorgegeben, sondern stets eine freie 
Leistung des menschlichen Geistes. Das bedeutet nicht, daB er 
willkiirlich vorgehen diirfte, davor schiitzt das Erfordernis der 
Wahrheit und die Begriindungspflicht. Vielmehr ist damit lediglich 
gesagt, daB die Wahrheit nur frei erkannt werden kann und daB 
es nichts Unverbindlicheres gibt, als irgend wessen Befehl an den 
erkennenden Geist, dies oder jenes fiir wahr (oder auch: fiir 
geltend) zu halten. 


Sehen wir nun zu, wie es sich mit der Geltung der Ordnung 
verhalt. Zundchst miissen wir feststellen, daB die Ordnung gel- 
tungsbediirftig ist, um Ordnung sein zu kénnen. Eine Ordnung, die 
dem Einzelwillen nicht als etwas Uberlegenes gegeniibertritt, die 
fiir ihn nicht verbindlich ist, ware keine Ordnung. Die Finhaltung 
der Ordnung kann nicht dem Belieben der Unterworfenen anheim- 
stehen, sondern die Ordnung muB fiir sie gelten. Diese Geltung, 


12) Vgl. Liebert, Das Problem der Geltung, S.99f. 
17* 
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ob sie sich nun aus dem bloBen Vorhandensein der Ordnung er- 
geben oder von etwas anderem abhdngen mag, ware notwendiger- 
weise etwas ganz anderes, als die der Wahrheit eines Erkenntnis- 
satzes innewohnende Geltung und Verbindlichkeit. Die Ordnung 
besteht nicht aus Erkenntnissdtzen, sondern aus Willensanord- 
nungen, ihre Geltung kann also unmdglich jene urspriingliche Gel- 
tung sein. Um zu erkennen, von welch anderer Art sie sei, wollen 
wir wieder, wie oben das Kriterium der Wahrheit, so hier die 
Griinde und Kennzeichen der Ordnungsgeltung zwecks Entlastung 
des Gedankenverlaufs dahingestellt sein lassen und nur fragen: 
worauf die Geltung einer Ordnung auch beruhen mag, worin kann 
sie, worin muB sie bestehen? Was ist ihre Bedeutung? Gehen 
wir die méglichen Geltungswerte — mit Ausnahme des bereits aus- 
geschiedenen Urgeltungswertes ,,Wahrheit“ — durch, so k6énnen 
wir sogleich einen weiteren von vornherein auBer Betracht lassen, 
ndmlich den dsthetischen, wie wohl keiner naheren Ausfiihrung 
bedarf. Die iibrigbleibenden Geltungswertgesichtspunkte sind die 
der ZweckmaBigkeit, der Sittlichkeit und des Rechts, zu welchen 
aber noch ein sehr wichtiger hinzutritt, ndmlich der Geltungswert- 
gesichtspunkt des Wirklichseins oder, wie wir ohne eine Sinn- 
anderung zu beabsichtigen, zu sagen vorziehen, der des Bestandes. 
Das Wirkliche (Bestehende) unterscheidet sich vom Unwirklichen 
(Nichtbestehenden) auf eine Weise, die durchaus dem Unterschiede 
einer Geltung von einer Nichtgeltung entspricht. Das Wirkliche 
zwingt uns, es zu beachten, uns ihm anzupassen, unser Verhalten 
nach ihm einzurichten; es ist fiir uns in diesem Sinne verbindlich 
und geltend. Doch mu sogleich gesagt werden, daB es nicht der 
Geltungsgesichtspunkt des Bestandes, des Wirklichvorhandenseirs 
sein kann, der uns zu geniigen verméchte, wenn wir eine Ordnung 
fiir geltungsbediirftig erklaren. Das heiBt also nicht, daB ihr die 
Geltung des Bestandes fehlen diirfte, im Gegenteil, wenn eine Ord- 
nung nicht einmal das Geltungserfordernis des Wirklichseins erfiillt, 
wenn sie nur gedacht und vorgeschlagen, nicht wirklich geworden 
ist, wenn die auf sie abzielenden Willensanordnungen (sei es in 
ausdriicklicher, sei es in stillschweigender Form) gar nicht vor- 
liegen, haben wir iiberhaupt nichts mit ihr als einer geltenden zu 
schaffen. Aber es geniigt nicht, daB eine Ordnung blo& wirklich 
sei, daB sie gesetzt sei und vielleicht auch tatsdchlich befolgt 
werde, sie muB noch einen weiteren Geltungswert, noch eine 
andersartige Verbindlichkeit haben 2°). Denn dem, was nur wirklich 


13) Die Sitte bedarf keiner derartigen weitergehenden Verbindlich- 
keit, um Sitte zu sein; auch die Unsitte ist Sitte, aber gewiB nicht ver- 
bindlich. Insofern ist die Sitte in der Tat nur einladend (Stammler). 
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ist, diirfen wir uns auch in der Weise anpassen, daB wir es un- 
wirklich machen, es beseitigen, wenn es uns nicht behagt; damit 
ware ihm dann seine bisherige einzige Verbindlichkeit wieder ent- 
zogen. Das wiirde bedeuten, daB die Ordnung (schon vor ihrer Auf- 
hebung) gegen Zuwiderhandlungen unempfindlich wédre, daB sie 
jederzeit zu verschwinden bereit, sich durch Nichtbefolgung ruhig 
auBer Kraft setzen lassen wollte. Es ist aber gerade umgekehrt 
der Sinn der Ordnung, sich gegen Zuwiderhandlungen durch- 
zusetzen, eben weil sie Ordnung sein will, und dies vermag sie 
nach dem Ausgefiihrten nur, wenn sie mehr als blo8 wirklich ist, 
wenn sie einen anderen Geltungswert in sich birgt, als nur den des 
Vorhandenseins, des Bestandes. Dadurch, daB eine Macht bereit 
steht, welche Zuwiderhandlungen verhindert und gegen sie ein- 
_ schreitet, erfahrt die Ordnung noch nicht den erforderlichen Geltungs- 
zuwachs 7*). Die Macht ware bestenfalls nur imstande, den Gel- 
tungswert des Bestandes, des Vorhandenseins, aufrechtzuerhalten, 
dagegen ist sie auBer allem Stande, ihm einen anderen Geltungs- 
wert, wie er nach dem Ausgefiihrten erforderlich ist, zu verleihen. 
Der Macht als solcher kommt ja selber kein anderer Geltungswert, 
als der des bloBen Vorhandenseins zu; auch ihrem Vorhandensein 
kann man sich also, wenn kein anderer Geltungswert entgegen- 
steht, ohne irgendeiner Riige, als héchstens einem geistig ganz un- 
erheblichen Tadel durch die Macht zu verfallen, dadurch anpassen, 
daB man sie beseitigt, sie iiberwindet. Ein solch weitergehender, 
Ordnung und Macht von innen heraus schiitzender, ihre Verletzung 
einer Riige aussetzender Geltungswert k6nnte in ihrer Zweck- 
maBigkeit (z. B. in ihrer Tauglichkeit zur Forderung des Gemein- 
wohls) bestehen, und sicherlich sollte jede Ordnung zweckmaBig 
sein. Auch ist in gewissem Sinne Ordnung an sich etwas Zweck- 
maBiges und eine schlechte Ordnung immer noch besser als gar 
keine. Trotzdem kann die Geltung und Verbindlichkeit einer Ord- 
nung nicht von der ZweckmaBigkeit abhangén; es ist im Gegenteil 
nur eine bereits aus einem anderen Grunde verbindliche Ordnung 
zweckmaBig. Denn wenn eine Ordnung durch tatsachlich kund- 
gegebene Willensanordnungen gesetzt ist und nun die Frage ent- 


14) Dagegen ist ganz richtig, daB eine Ordnung, die auf eine Durch- 
setzungsmacht verzichtet, damit ihren Geltungsanspruch in Frage 
stellt. Die Zwangstheorie hat also fiir die Ordnung einigen Sinn. Gewohn- 
lich bedeutet sie aber die Annahme, dasjenige, was erzwingbar sei, sei 
das Recht, wahrend man nur umgekehrt sagen kann: was rechtmaBig ist, 
ist grundsatzlich auch zum Zwang berechtigt, eben weil es rechtmaBig 
ist, seine Durchsetzung also kein Willensverm6gen verletzt. Das Recht- 
maBige bleibt aber rechtmaBig, auch wenn die Erzwingbarkeit tatsach- 
lich oder rechtlich fehlt. 
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steht, ob zu ihrer Beachtung irgendeine Verbindlichkeit bestehe, 
kommt es auf die ZweckmaBigkeit des Inhalts nicht an, und zwar 
schon deswegen, weil man immer bereits das bloBe An-Sich der 
Ordnung als zweckmaBig bezeichnen k6nnte. Diese An-Sich- 
ZweckmaBigkeit miiBte dann aber jeder gesetzten, d. h. tatsdchlich 
verkiindeten Ordnung zukommen. Daher kénnten ohne weiteres 
beliebig viele Ordnungen von allen sich berufen Fiihlenden ver- 
kiindet werden, die inhaltlich zweckmaBigste von allen, oder, da 
es darauf nicht ankommen soll, jede von ihnen ware dann wegen 
ihrer An-Sich-ZweckmaBigkeit verbindlich, aber gerade dadurch 
ware diese und alle andere ZweckmabBigkeit offensichtlich verloren 
und in héchste UnzweckméaBigkeit verwandelt, da unter der Parole 
der ZweckmaBigkeit der wildeste Ordnungskampf proklamiert und 
aus Ordnung Unordnung geworden ware. Sucht man daher nach 
einem Ausleseprinzip fiir die konkurrierenden, Verbindlichkeit be- 
anspruchenden Ordnungen, so wird man wohl sofort sagen: Die 
von einem zum ErlaB der Ordnung nicht Befugten ausgehende 
Ordnung ist ohne alle Riicksicht auf ihre etwaige inhaltliche Zweck- 
maBigkeit sicher unverbindlich, und Befugnisse werden nicht von 
der ZweckmaBigkeit, sondern von einer anderen Instanz erteilt. 
So wenig wie hiernach von der ZweckmaBigkeit kann aber das 
weitergehende Geltungsbediirfnis der Ordnung von der Sittlichkeit 
befriedigt werden. Wir kénnen in dieser Hinsicht das soeben Ge- 
sagte mit einer entsprechenden Veradnderung einfach wiederholen: 
Nur eine bereits aus einem anderen Grunde verbindliche Ordnung 
kann sittliche Geltung beanspruchen, und wenn eine Ordnung auch 
allen sittlichen Anforderungen entspricht, der Anordnende noch so 
sehr ,,guten Willens‘ ist, — fehlt ihm die Befugnis zum ErlaB der 
Ordnung, so ist sie trotz aller Sittlichkeit unverbindlich. Dabei 
lassen wir es vOllig dahingestellt, ob etwa einer Ordnung im 
Ejnzelfall wegen ihrer UnzweckmaBigkeit oder wegen eines sitt- 
lichen Bedenkens die ihr an sich zukommende Verbindlichkeit auf 
irgendeine Weise abzusprechen sein kann, und fassen zusammen: 
Eine Ordnung muB8 verbindlich sein, um in Betracht zu kommen, 
und sie kann verbindlich nur sein, wenn ihr noch ein anderer 
Geltungswert als der des bloBen Wirklichseins, des Bestandes, zu- 
kommt; dieser Geltungswert kann weder der der Wahrheit oder 
der Schénheit, noch der der ZweckmaBigkeit oder Sittlichkeit sein. 
Der SchluB ist daher: also mu8 der Ordnung Rechtsverbindlichkeit 
zukommen, wenn sie das besitzen soll, worauf sie angewiesen ist, 
namlich Geltung (Verbindlichkeit). Wie kénnte es auch anders 
sein, ist doch das Erfordernis der Befugnis zum Erla8 (und zur Auf- 
hebung) der Ordnung, das Zustandigkeitserfordernis, ein typisch 
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rechtliches; es besteht schon gegeniiber der obersten Ordnung, 
der Verfassung, und nicht etwa nur innerhalb ihrer, sonst 
k6énnte z. B. der franzésische Staatswille mit Rechtsverbindlichkeit 
eine Verfassung fiir England aufstellen. AuBer dem Zustadndigkeits- 
erfordernis mu8 eine Ordnung noch anderen rechtlichen Geltungs- 
bedingungen geniigen, wenn sie rechtsverbindlich sein soll, doch 
kann hierauf im einzelnen nicht eingegangen werden; es sind dies 
ja alles rechtseinzelwissenschaftliche Fragen. Uns aber nimmt 
nunmehr eine weitere grundsdtzliche Frage in Anspruch, die Frage 
nadmlich, wer die, wie wir gesehen haben, notwendigen Erkenntnis- 
satze zu finden und kundzutun hat, welche sich dariiber aus- 
sprechen, ob einer Ordnung die abgeleitete Geltung ,,Rechts- 
verbindlichkeit“, deren sie bedarf, zukomme oder fehle. Sicherlich 
kann dies nicht Sache der Ordnung selber sein; sie kann nur 
Willensanordnungen treffen, aber nichts erkennen und keine Er- 
kenntnisse kundgeben. Sie kann natiirlich erklaren, ob sie iiber- 
haupt gelten will (z. B. erst von einem bestimmten Zeitpunkt ab 
oder nur bis zu einem bestimmten Zeitpunkt), ob und in welcher 
naher bestimmten Weise sie also den Geltungsanspruch erhebt, 
aber ob ihr der Geltungsanspruch wirklich zusteht, ob ihr die not- 
wendige Rechtsverbindlichkeit wirklich zukommt, dariiber kann sie 
nicht verfiigen. Es liegt nicht in ihrem Vermdgen, dem erken- 
nenden Geist zu befehlen: Du muBt meine Rechtsverbindlichkeit 
annehmen; derartige Befehle sind, wie bereits bemerkt, das Un- 
verbindlichste von allem Unverbindlichen*®). Die Geltung einer 
Ordnung kann vielmehr, wie alles zu Erkennende, nur von dem 
freien menschlichen Geist ermittelt werden. Er hat die einer Ord- 
nung zukommende abgeleitete Geltung ,,Rechtsverbindlichkeit ihr 
zuzusprechen, wenn er sie als zuzusprechen vorfindet, und dies ist 
der Fall, wenn das Recht sie ergibt, wenn also tatsachlich Rechts- 
verbindlichkeit vorliegt. Was ist nun aber ihrerseits diese Rechts- 
verbindlichkeit? Wir meinen damit wieder nicht die Frage nach 
den Voraussetzungen, unter denen sie zu bejahen sei, sondern die 
Frage, worin sie bestehe, mégen ihre Voraussetzungen welche 
immer-sein. Nun wird man unter Rechtsverbindlichkeit nichts 
anderes verstehen k6énnen, als eine vom Recht zugesprochene 


15) Es ist dies einer der Griinde, aus welchen sich ergibt, daB die 
Geltung der Rechtsquellenlehre nicht gesetzlich usw. befohlen werden, 
sondern daB diese Lehre nur gelten kann, wenn sie wahr ist. So z.B. 
Soml16, Grundlehre S.127, vgl. auch S. 320, ferner den Verf. in Leip- 
ziger Zeitschrift 1918 Sp. 1242. Allerdings nimmt Som10 die Wahrheit 
der Rechtsquellenlehre an oder setzt sie, genauer gesagt, voraus (a. a. O. 
S.54), wahrend der Verf. in Leipziger Zeitschr. 1919 Sp. 838 ihre Wahr- 
heit bestreitet. 
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Verbindlichkeit; diese aber kénnte entweder diejenige sein, die das 
Recht selbst besitzt — woraus sich dann ergabe, daB die Ordnung 
das Recht wdre7*), oder es kénnte eine Verbindlichkeit sein, die 
das Recht der Ordnung und anderen Willenskundgebungen nur zu- 
spricht, nicht aber selbst besitzt. Welche dieser beiden Méglich- 
keiten zu wahlen ist, hangt zunachst von der Beantwortung der 
Vorfrage ab, ob das Recht seinerseits einer Verbindlichkeit bediirfe, 
denn sollte dies zu verneinen sein, so ware schon aus diesem 
Grunde die Gleichsetzung der Rechtsverbindlichkeit mit der Ver- 
bindlichkeit des Rechts ausgeschlossen. Indes ist die Vorfrage ohne 
Zweifel zu bejahen; ein Recht, das nicht galte, das unverbindlich 
ware, ware kein Recht, verméchte keiner Ordnung Rechtsverbind- 
lichkeit zu verleihen und ware einfach unbeachtlich. An sich ware 
es also wohl méglich, die Rechtsverbindlichkeit als die Verbind- 
lichkeit des Rechts zu denken; es ist aber tatsdchlich unmdglich. 
Denn da die Rechtsverbindlichkeit jedenfalls etwas vom Recht Zu- 
gesprochenes ist, und zwar etwas von verbindlichem Recht ver- 
bindlich Zugesprochenes, so-kann sie nicht gleichzeitig die Ver- 
bindlichkeit des zusprechenden Rechts ausmachen, sondern mu8 
diese notwendig als in etwas anderem bestehend schon voraus- 
setzen. Das Recht selbst kann also nicht rechtsverbindlich sein, 
sondern Rechtsverbindlichkeit nur anderem zusprechen; 
welcher anderen Art die Verbindlichkeit des Rechts sei, bleibt 
daher erst noch zu ermitteln. Allerdings wiirde diese SchluB- 
folgerung aus den Angeln gehoben, wenn wir einen zwiespaltigen, 
einen doppelten Rechtsbegriff annehmen diirften. Dann k6nnten 
wir nadmlich denken, es gabe zweierlei Recht, das Verbindlichkeit 
zuspreche, eines, welches die eigentliche, juristische Rechtsverbind- 
lichkeit austeilte, und ein hoheres, philosophisches, vernunit- 
postuliertes, welches diese Zuteilung und damit das sie vor- 
nehmende Recht seinerseits fiir verbindlich erklarte; jenes untere 
Recht wdre dann etwa die Ordnung, dieses obere bestande aus 
Vernunftrechtssatzen. Die beiden Verbindlichkeiten waren dann 
freilich ebenfalls verschieden, aber gerade dadurch wéare die 
Annahme der Rechtsqualitat der Ordnung erméglicht. Ein solcher 


16) Dies war, allerdings durch die Annahme eines iiberpositiven 
Rechts neben und iiber dem positiven stark modifiziert, die Anschauung 
des Naturrechts. Heute ist es etwa die Anschauung Nelsons, wenn 
er (System der philos. Rechtslehre und Politik, S.122) die Rechtssatze 
— mit Ausnahme eines einzigen — positiv und insoweit also die Ord- 
nung das Recht sein laBt, freilich nicht aus deren eigner Kraft, sondern 
vermége des allgemeinen Rechtsgesetzes (S.11). Auch die Auffassung 
Emges, wonach das Recht eine gemischte Norm ist, gehért wohl hier- 
her; vgl. Anm. 10 a.E. 
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Doppelbegriff des Rechts ist jedoch ein bloBer terminologischer 
Kniff ohne jede Aufschlu8kraft; er fiihrt aus dem Zirkel nicht 
heraus. Die Frage, worin das Wesen des Rechts bestehe, kann 
nur einheitlich beantwortet werden. Etwas Recht zu nennen, 
was nur rechtsphilosophisch, nicht auch fiir die Rechtseinzel- 
wissenschaft das Recht ware und fiir letztere darum einen 
besonderen Rechtsbegriff zu erfinden, verbietet sich schon des- 
wegen, weil es unmdoglich ware, aufzuzeigen, warum beides 
»das Recht“ und doch innerlich voneinander so verschieden sein 
sollte, daB es trotz des gleichen Namens in keiner einzigen Eigen- 
schaft iibereinstimmte ‘”). Es gibt zwar einen obersten Satz iiber 
das Recht, eben den das Wesen des Rechts aussprechenden, aber 
dieser ist gerade kein Rechtssatz und kann keiner sein; er kann 
also auch nicht den Inhalt eines Rechtssatzes haben, z. B. nicht 
Rechtsverbindlichkeit oder Befugnisse zusprechen. Andererseits 
braucht man nicht die Ordnung aus dem Grunde als Recht aufzu- 
fassen, weil man ihr sonst die ihr notwendige Verbindlichkeit nicht 
verschaffen koénnte, denn mit der ihr erdffneten Rechtsverbindlich- 
keit geschieht ihr volles Geniige, obwohl, ja gerade weil die Ver- 
bindlichkeit des Rechts nicht in dieser besteht. 

Somit sehen wir bereits hier, da8 Ordnung und Recht ver- 
schiedene Dinge sein miissen, weil die ihnen beiden unentbehrliche 
Geltung durchaus verschiedenartig sein mu8. Diese Einsicht ver- 
tieft sich, wenn wir nunmehr auch positiv zu bestimmen suchen, 
welche Art von Geltung (Verbindlichkeit) denn die des Rechts 
sei. Kann sie auf seiner ZweckmaBigkeit oder Sittlichkeit beruhen? 
Kann also die RechtmaBigkeit einer Handlung oder einer Ordnung 
in ihrer ZweckméaBigkeit oder Sittlichkeit bestehen? Die Frage 
kann in dieser Weise zugespitzt werden, denn wenn das Recht 
selber wegen seiner ZweckmaBbigkeit oder Sittlichkeit galte, ware 
die von ihm ausgeteilte Verbindlichkeit nur eine Unterart der Zweck- 
maBigkeits- oder Sittlichkeitsverbindlichkeit. Damit wdre freilich 
nachtraglich die Verbindlichkeit des Rechts doch als etwas der 
Rechtsverbindlichkeit Gleichartiges erwiesen und die Unmdéglichkeit, 
die wir -soeben der Annahme dieser Gleichartigkeit entgegenstehend 
fanden, beseitigt. Zugleich wére aber auch das Recht als eigener 


17) Daher ist es auch unzulassig, im allgemeinen zwar die Positivitat 
des Rechts, daneben aber einige Naturrechtssatze anzunehmen (etwa: 
die Staatsgesetze sind rechtsverbindlich, die vélkerrechtlichen Vertrage 
sind rechtsverbindlich). Richtig ist zwar, daB die als Beispiel gegebenen 
Satze nicht rechtsphilosophische, sondern Rechtssatze waren, aber wie 
soll es méglich sein, daB ein Rechtssatz bald etwas naturrechtlich zu 
Erkennendes, bald etwas durch den Staatswillen zu Erzeugendes sei? 
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Geltungswertgesichtspunkt beseitigt: seine Verbindlichkeit wé4re 
keine eigenwiichsige mehr, sondern eine sich aus der ZweckmaBig- 
keit oder Sittlichkeit ergebende, und dann k6énnte in der Tat die 
Rechtsverbindlichkeit ohne weiteres von derselben Art sein; sie 
wire dann eben gar nicht mehr vom Recht, sondern von jenen 
anderen Instanzen zuerteilt, und triige ihren Namen nur noch zum 
Schein. Doch wir haben schon oben gefunden, da8 wir, wenn wir 
von einer Handlung usw. RechtmaBigkeit aussagen, von ihr gewiB 
etwas anderes, als ZweckmaBigkeit oder Sittlichkeit aussagen. 
Ist aber sonach RechtmaBigkeit und Rechtsverbindlichkeit keine 
Teilerscheinung aus den Reichen der ZweckmaBigkeit oder Sittlich- 
keit, so kann auch die Verbindlichkeit des Rechts nicht diesen 
Reichen angehéren **) und alles, was gegen die Gleichsetzung von 
Rechtsverbindlichkeit und Verbindlichkeit des Rechts vorgebracht 
wurde, bleibt in Kraft. Es stehen also nur noch zwei Geltungs- 
werte fiir das Recht zur Wahl: der des Wirklichseins (des Be- 
standes) und der der Wahrheit. Die Frage ist daher, ob das Recht 
etwas durch sein Wirklichvorhandensein oder durch seine Wahrheit 
zur Geltung Gelangendes ist. Das Erstere wird von der herrschen- 
den Meinung angenommen. Diese Annahme wird nicht dadurch 
widerlegt, daB, wie wir gefunden haben, das Recht nicht jenes in 
der (soziologischen) Wirklichkeit anzutreffende und auf Rechts- 
verbindlichkeit angewiesene Ding sein kann, welches wir als 
Ordnung bezeichnen, denn es k6nnte trotzdem etwas durch sein 
bloBes Wirklichsein Geltendes sein, da es ja noch andere Wirk- 
lichkeiten als Ordnungen gibt. Indes, wenn die Geltung des Rechts 
an sein Wirklichsein gekniipft ware, so ware es — und dem- 
gema8 auch alle aus. ihm abgeleitete Ordnungsgeltung — dem 
Zufall anheimgegeben. Denn das, was wirklich sein kann, kann 
ebensogut unwirklich sein, es kann zerst6rt und ausgeléscht werden. 
Das Recht ist jedoch eine héhere Macht, die von niemandem aus 
der Welt geschafft werden kann; selbst wenn einmal nur noch 
Unrecht geschéhe, wiirde dadurch das Recht als solches nicht im 
mindesten entkraftet und es kann keine noch so neuartige Be- 
zichung zwischen Menschen oder Menschenverbaénden geben, die 
nicht sofort der rechtlichen Wiirdigung zugdnglich ware’’), wahrend 


18) Das bedeutet nicht, daB das Recht nicht etwas ZweckmaBiges 
und wohl auch Sittliches ware, wie es ohne Zweifel ja auch etwas 
Niitzliches ist. Aber all dies kann es gewisserma8en nur im Neben- 
beruf, nur dadurch sein, da& es zundchst einmal das Recht ist, und das 
ist es aus anderen als aus Niitzlichkeits-, ZweckmaBigkeits- oder Sitt- 
lichkeitsgriinden. ; 

19) Das Volkerrecht ist also so wenig wie anderes Recht von 
»Rechtsquellen“ abhangig. 
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es an einer Ordnung fiir sie natiirlich noch-fehlen kénnte. Das 
Recht steht also nicht, wie die Ordnung, etwas Wirklich-Seiendem, 
sondern dem Wirklich-Sein selber gleich, das ja ebenfalls, im Gegen- 
satz zu jedem einzelnen wirklich-seienden Ding, nicht zum Ver- 
schwinden gebracht werden kann. Freilich wird man all dies in 
Abrede zu stellen geneigt sein, da der Gedanke, daB das Recht 
solch eine héhere Macht sei, allmahlich sachlich ganz in Verruf 
gekommen ist und eigentlich nur noch — allerdings wenig folge- 
richtig — als Redeschmuck gebraucht wird. Sehen wir daher 
etwas naher zu, in welcher Gestalt das Recht allein wirklich sein 
koénnte. Es wiirde letzten Endes immer in Satzen (in Rechtssdtzen) 
bestehen miissen; sie m6gen nicht formuliert, sondern erst irgend- 
wie zu Tage zu férdern sein, aber ehe wir sie nicht auszusprechen 
verstanden hatten, hatten wir das Recht nicht gewonnen. Diese 
Rechtssatze brauchen keineswegs Obersdtze zu sein, auch der 
Satz: ,,in diesem Rechtsstreitfall zwischen A und B hat A aus 
dem und dem Grunde Recht‘ ware ein Rechtssatz, ein Satz, in 
welchem eine rechtliche Wiirdigung vollzogen wird. Solche Satze 
k6nnen nun nur zweierlei Herkunft haben: sie kénnen entweder 
Willenskundgebungen oder Erkenntnisse sein (mag diese Erkenntnis 
auf Gefiihlen oder auf verstandesmaBiger Verarbeitung von Sinnes- 
eindriicken beruhen). Wenn wir nun aber auch bereits festgestellt 
haben, daB Willensanordnungen, um auch nur als Ordnung gelten 
zu k6énnen, nicht nur vorhanden, sondern auch rechtsverbindlich 
sein miissen und daB Erkenntnissadtze auf den Geltungswert ,,Wahr- 
heit‘ angewiesen sind, es also schwer vorstellbar sein mag, daB 
beide durch ihr bloBes Vorhandensein ohne Riicksicht auf Rechts- 
verbindlichkeit oder Wahrheit das Recht sein sollten, so liegt in 
dieser Vorstellungsschwierigkeit doch noch keinerlei Beweis; die 
Eigenart des Rechts kénnte ja gerade in einer solchen Sonder- 
barkeit bestehen. Auch mit dem Begriffe des (echten) Sollens wollen 
wir nicht arbeiten. Denn nicht nur ist er selber ganz ungeklart, 
es ware auch durchaus méglich, daB das Recht, ahnlich etwa wie 
eine Naturwahrheit, ein Befolgungsgebot selber gar nicht enthielte, 
sondern, dieserhalb auf andere Instanzen (Niitzlichkeit, Zweck- 
maBigkeit, Sittlichkeit) verweisend, nur das rechtlich Seiende und 
die rechtlichen Folgen seiner MiBachtung feststellte und hinsichtlich 
der Frage der Gesolltheit lediglich den anderen Instanzen den 
allerdings unentbehrlichen Ankniipfungspunkt béte. Um zur Ent- 
scheidung zu gelangen, muB vielmehr ein ganz anderer Gedanken- 
gang herangezogen werden. Wenn wir von etwas Vorhandenem 
aussagen, es sei das Recht, so sagen wir damit von ihm unver- 
meidlich mehr und anderes aus, als Vorhandenheit, namlich, daB es 
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jenen Geltungswert verkérpere, der uns zur Benennung als Recht 
befugt; anderenfalls waren wir schon nicht imstande, das Recht 
aus anderen Vorhandenheiten auszusondern. Aus diesem Grunde 
haben wir eingangs den Geltungswert des Rechts als einen selb- 
standigen neben dem des Bestandes und den anderen aufgefiihrt, 
aus diesem Grunde kénnen wir freilich auch nicht in Analogie zu 
der obigen Beweisfiihrung, welche zum Ausschlu8 der Zweck- 
maBigkeit und Sittlichkeit als mdglicher Rechtsgeltungsgesichts- 
punkte gelangte, etwa sagen: Da die Rechtsverbindlichkeit eines 
Willensakts, wie dargetan, nicht in seinem bloBen Vorhandensein 
bestehen kann, kann auch die Verbindlichkeit des Rechts nicht in 
seinem bloBen Vorhandensein bestehen. Denn Sittlichkeit und 
ZweckmaBigkeit sind im Gegensatz zum Bestand selber Geltungs- 
werte dhnlicher Art, wie der des Rechts — sie mégen als Be- 
deutungsgeltungswerte bezeichnet werden — ihre Verwendbarkeit 
wiirde daher eine Aufsaugung des Rechts darstellen. Ist es also 
auch unméglich, daB die Verbindlichkeit des Rechts die der Zweck- 
maBigkeit oder Sittlichkeit sei, weil RechtmaBigkeit etwas anderes 
als ZweckmaBigkeit oder sittliche Wertbejahung ist, so ware es 
an sich doch sehr wohl méglich, daB die Verbindlichkeit des Rechts 
in einem bloBen Bestande lage, obwohl die Rechtsverbindlichkeit 
eines Willensakts mehr als dessen bloBen Bestand, als dessen 
Vorhandensein, erfordert; dieses weitere Erfordernis k6nnte ja z. B. 
dahin gehen, daB der Willensakt mit dem durch bloBe Vorhanden- 
heit gegebenen Recht iibereinstimmen miisse u. dgl. Die Verbind- 
lichkeit des Rechts ist nun aber, wie alle Bedeutungsgeltung, 
gerade etwas iiber die Bestandsgeltung Hinausgehendes, namlich 
das Gebot an das Denken, in dem durch sie ausgezeichneten Gegen- 
stand nicht etwas Vorhandenes, sondern etwas zu Wahrendes 
zu sehen. Bestehendes als solches kann immer nur vorhanden, 
nie allein aus sich heraus, sondern nur verm6ge einer ihm etwa 
zukommenden abgeleiteten Geltung auch etwas zu Wahrendes 
sein. Es ist freilich schon an sich fiir unser Verhalten wichtig 
genug, wir kénnen, uns ihm anzupassen, trotz des Fehlens aller 
weitergehenden Verbindlichkeit durch die Klugheit, durch die 
Riicksicht auf unseren Nutzen dringend gendtigt sein, beide kénnen 
uns aber ebenso gut seine Beseitigung empfehlen; all dies waren 
rein bestandsmaBige Reaktionen und wiirde noch nicht in den 
Bereich der Bedeutung fiihren. Daf etwas zu wahren sei, besagt 
freilich noch nicht, daB es durch Handlungen verwirklicht werden 
miisse, also ein Gesolltes sei; das hangt vielmehr von anderen 
Eigenschaften ab, deren Zutreffen auf das Recht hier dahingestellt 
bleiben mag. Wohl aber verkérpert jenes zu Wahrende eigene 
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Geltungswerte, deren Nichtanerkennung aus allen geistigen Zu- 
sammenhdngen ausschlieBt; zu ihnen gehdrt das Bestandswirk- 
lichsein als solches nicht, wohl aber die es feststellende Wahrheit, 
die Bestandswahrheit, wie wir sie nennen wollen, da es, wie wir 
sehen werden, noch andere Wahrheiten gibt. Ein solcher Geltungs- 
wert ist aber auch der des Rechts, denn wenn etwas als das 
Recht bezeichnet wird, so wird damit von ihm ausgesagt, daB ihm 
als eigenem Geltungswert ein unverlierbarer Herrschaftsanspruch 
iiber den menschlichen Geist zustehe; zur Aufhebung einer Ord- 
nung kann es eine Befugnis geben ”°), zur Aufhebung des Rechts 
(oder der Wahrheit) keine 74). Nach all dem kénnen also Willens- 
sdtze und Erkenntnissatze nur dann das Recht sein, wenn sie nicht 
nur vorhanden sind, sondern eine dariiber hinausgehende Geltung 
besitzen. Als solche kommt fiir Willenssadtze, da ZweckmAaBigkeit 
und Sittlichkeit als rechtlich nicht maBgebend bereits ausgeschieden 
sind, nur die Rechtsverbindlichkeit in Betracht, diese kann jedoch, 
wie bereits dargetan, nicht gleichzeitig die Verbindlichkeit des 
Rechts sein. Also k6nnen die Rechtssatze nicht Willenssdtze, 


20) Wahrend zur Aufhebung des objektiven Rechts keinerlei Befug- 
nis denkbar ist, kann eine Ordnung von dem dazu Befugten aufgehoben 
werden. Wer dies sei, ist eine Rechtsfrage, keine Ordnungsfrage, ob- 
wohl unvorgreifliche Ordnungssatze hieriiber denkbar und zulassig sind. 
Bei der sog. revolutiondren Rechtsentstehung handelt es sich nicht um 
einen Rechts-, sondern um einen Ordnungswechsel, der seinerseits dann 
im Falle seiner Giiltigkeit eine Veranderung des rechtserheblichen Tat- 
bestandes darstellt und — etwa wie wenn zwei Leute ihren bisherigen 
Vertrag giiltig durch einen anderen ersetzt haben — natiirlich auch in 
der Beurteilung der Rechtslage seinen Ausdruck finden muB. Vgl. zu 
der Frage einerseits Stammler, Rechtsphilos. Abh. Bd.I S.30ff., 
dazu Bergbohm, Jurisprudenz und Rechtsphilosophie S. 141 ff., und 
andererseits Som16, Grundlehre S. 119. 


21) Der naturrechtliche Gedanke von der Absolutheit, der Ewigkeit 
und Unerschiitterlichkeit des Rechts enthalt also etwas durchaus Rich- 
tiges; er bedeutet, daB Rechtsanderungen nur von der Tatbestandsseite 
aus, nicht von der Rechtsseite aus vorkommen kénnen. Es war nur ein 
rationalistisches MiBverstandnis — gegen welches allein sich auch die 
Kritik, zB. Manigks, Wie stehen wir heute zum Naturrecht S. 27 ff., 
richten kann — wenn man diese Ewigkeit usw. auf die angeblich von 
der Vernunit vorgegebenen Rechtssdétze bezog und die Abhdangigkeit 
des gefundenen Rechts von dem jeweiligen rechtserheblichen Tat- 
bestand, der gerade der rechtlichen Wiirdigung anheimgegeben ist, 
iibersah. Zu diesem Tatbestand gehort auch z.B. der sozialgeistige Ent- 
wicklungszustand (heutige rechtliche Unméglichkeit der Sklaverei in 
Deutschland, auch wenn sie mit der qualifiziertesten Mehrheit be- 
schlossen wiirde) und die jeweilige Ordnungslage. Das Mifverstandnis 
wurde dadurch verstarkt, daB das Naturrecht dem Recht auch die 
Ordnungsfunktion zuwies. 


242 Aufsatze 


sondern sie kénnen nichts anderes als Erkenntnissdtze, und die 
ihnen zugingliche Geltung kann demzufolge nur die urspriingliche, 
die der Wahrheit sein; dem Recht kann nur urspriingliche Geltung 
zukommen oder keine. Wie kénnte denn auch das, was zu wahren 
ist, in dieser seiner Eigenschaft von einem Willen, also von der 
Willkiir, abhangen! Wenn wir daher oben sagten, daB jede Gel- 
tung in einem wahren Urteil ausgesprochen werden miisse und da8 
ein von einer Ordnung Geltung aussagendes Urteil wahr sei, wenn 
sich diese Geltung als vom Recht zuerteilt herausstelle, so sehen 
wir nunmehr, da& jener auf Wahrheit angewiesene Satz nichts 
anderes als der Rechtssatz selber sein kann. Dies gilt entsprechend 
fiir alle eingangs aufgefiihrten Geltungswertgesichtspunkte. Die 
Geltungswerte des Wirklichseins (des Bestandes), des Zweckmabig- 
seins, des Sittlichseins, des Rechtsverbindlichseins sind abgeleitete, 
aber sie werden durch wahre Erkenntnissétze nicht nur aus- 
gesprochen, sondern z u gesprochen, erteilt; alle abgeleitete Geltung 
und Verbindlichkeit ist nur eine Folgeerscheinung der urspriinglichen 
Geltung und Verbindlichkeit des sie zugleich aus- und zusprechenden 
Erkenntnissatzes; abgeleitete Geltung kann nur Vorkommnissen 
(Dingen, Geschehnissen), urspriingliche Geltung nur Erkenntnissatzen 
zukommen. Damit ist das Wesen jenes zu Wahrenden vereinheit- 
licht: es ist immer die Wahrheit; sie kann eine Bestandswahrheit 
oder eine Bedeutungswahrheit (ZweckmaBigkeits-, Sittlichkeits- oder 
Rechtswahrheit) sein. Auf all diesen Gebieten hat sich die Er- 
kenntnistatigkeit stets auf zwei Fragen zu richten, ndmlich einmal 
auf die: Was ist das eigentlich, das Bestandswirklichsein, das 
Zweckmaf&igsein, das Sittlichsein, das Recht? — Und sodann auf 
die davon ganz verschiedene (fiir das Recht aber z. B. vom Natur- 
recht infolge seiner rationalistischen Denkweise als jener ersten 
gleichartig behandelte): welche Dinge, Vorgange, Handlungen usw. 
sind denn nun bestandswirklich, zweckmaBig, sittlich, recht- 
maBig? Die erste Frage bezieht sich auf die ,.Idee“ jedes der Ge- 
biete; ihre Beantwortung steht der Philosophie zu. Dagegen ist die 
zweite Frage oder besser die Unzahl der sich hier einstellenden 
Einzelfragen den entsprechenden Einzelwissenschaften zur Be- 
antwortung anheimgegeben; eine Rechtssatzfindung durch Philo- 
sophie ist also ausgeschlossen. Die Beantwortung der Frage nach 
der Idee nimmt niemals die Antwort auf eine der Einzelfragen 
vorweg, auch nicht in der Weise, daB die Einzelantwort aus der 
Idee etwa durch SchluBfolgerungen abgeleitet werden kénnte. 
Z. B. kann ich meinem etwaigen Wissen davon, als was ich das 
Bestandswirklichsein aufzufassen habe, nicht das Geringste dariiber 
entnehmen, was denn nun im Einzelnen bestandswirklich sei oder 
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nicht?*); das kann mich nur die Einzelerfahrung lehren, aber 
auch sie doch allein dann, wenn sie ihre Untersuchungen unter Lei- 
tung der Idee, also bei Bestandsfragen im Bestande und nicht etwa 
im Bereich der Sittlichkeit anstellt. Eine derartige Verwechslungs- 
gefahr ist allerdings im Bereiche des Bestandes aus ganz besonderen 
Griinden sehr gering **), um so gréBer ist sie auf den anderen Ge- 
bieten, fiir die im iibrigen aber ganz Entsprechendes gilt, namlich 
daB die Einzelerkenntnis, auf die es letzten Endes immer ankommt, 
nur durch erfahrungsmaBige Untersuchung gefunden werden kann, 
daB diese Untersuchung aber von der das Gebiet bestimmenden 
und beherrschenden Idee geleitet sein muB. Die Auffindung dieser 
Ideen, die, nebenbei bemerkt, nicht als regulativ, sondern als 


22) Ableitungsversuche aus der Idee fiihren allerdings zu bloBen 
analytischen Aussagen, obwohl es — wie iibrigens schon fiir die Be- 
stimmung der Idee selber — auf synthetische ankommt. Wenn daher 
Manigk, Wie stehen wir heute zum Naturrecht? S. 28f., die leere 
Scheinabsolutheit des Naturrechts (etwa des Satzes: pacta sunt servanda) 
riigt, ist iam darin véllig beizustimmen. Nur darf man dabei m.E. folgendes 
nicht iibersehen. In der Frage: Warum ist ein Vertrag rechtsverbind- 
lich? steckt ein Rechtsproblem. Wann er rechtsverbindlich ist, kann 
dabei ganz auBer Betracht bleiben. Man denke sich einen allen ersinn- 
baren Giiltigkeitserfordernissen geniigenden, beiderseits anerkannten 
Vertrag. Warum kann nun nicht der eine Teil sagen: ich bestreite die 
Giiltigkeit des Vertrags nicht, aber ich will jetzt einfach nichts mehr 
von ihm wissen und bin daher nicht mehr gebunden? Das Naturrecht 
antwortete darauf: Solch eine willkiirliche Lossagung ist unméglich, 
weil sich aus der Rechtsidee der an ihrer Ewigkeit teilnehmende Rechts- 
obersatz pacta sunt servanda durch zwingende Schliisse ergibt. Die 
Ordnungstheorie fiihrt die Bindung dagegen auf das Belieben des Gesetz- 
gebers zuriick, der also ganz willkiirlich auch das Gegenteil bestimmen 
kénnte und etwa einem Vertrag, den er selbst fiir giiltig erklarte, dennoch 
die Rechtsverbindlichkeit abzusprechen verméchte. Die naturrechtliche 
rationalistische Lésung ist gewiB falsch, aber ob sie nicht immer noch 
richtiger ist, als die der Ordnungstheorie, die hier gar kein Problem 
mehr sieht, wie sie sich ja iiberhaupt mit Rechtsfragen wenig, dafiir 
um so mehr mit Formalfragen beschaftigt, ist zum mindesten fraglich. 
Am ehesten kénnte man sich auch hier mit der Ordnungstheorie in 
Gestalt der Volksgeisttheorie befreunden, doch versagt letztlich auch sie. 
Das Problem ist iibrigens ein durchaus rechtliches, kein philosophisches. 

23) Mit hierauf beruht es, da8 auf dem Gebiete der Naturwissen- 
schaft, einer Bestandswissenschaft art éfoynv, die Grundstellung der 
Kantischen Philosophie: ,,Naturwissenschaft findet tatsachlich mit Er- 
folg statt; welche Pramissen sind damit notwendig gesetzt‘t? zuldssig 
ist, daB sich aber auf dem Gebiete der Bedeutungswissenschaften, da 
schon ihr sinnvolles und erfolgreiches Stattfinden fraglich und nicht 
voraussetzbar ist, ein derartiger Beginn verbietet. Anders freilich, 
wenn auch ausdriicklich nur aus Not, Emge, Vorschule S.16 sub 2, 
S.31 sub 6, anders auch Binder a.a.O. S.119. 
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konstitutiv im kantischen Sinn™*) bezeichnet werden miiBten, da sie 
sich zu ihrem Gebiet in gleicher Weise verhalten, wie nach Kants 
Auffassung die reinen Anschauungsformen und die Kategorien zur 
Natur, wird nun nicht einem besonderen Erkenntnisvermégen (der 
Vernunft) vorzubehalten sein; die rationalistische Pramissenlogik 
Kants, das sogenannte transzendentale Verfahren, ist aus dem in 
Anm. 23 angedeuteten Grunde nicht anwendbar und nicht aus- 
reichend, auch ist es von vornherein nicht sehr wahrscheinlich, dab 
irgendeine Erkenntnis ohne alle Erfahrung zustande kommen 
kénnte. Vermégen wir also wohl auch die Ideen trotz ihrer 
Aprioritait fiir die Einzelerkenntnis nicht ohne Heranziehung der 
Erfahrung zu erkennen, so bleibt doch zwischen der erfahrungs- 
maBigen Idee-Erfassung und der Einzelerfahrung (welche dann zu 
Allgemeinbegriffen, etwas von den Ideen streng zu Trennendem, 
fiihrt) ein wegen der Verschiedenheit des Erkenntnisziels not- 
wendiger Unterschied: um die Idee zu erfassen, muB die Aufmerk- 
samkeit sich auf das zu erteilende Prddikat (des Bestandswirk- 
lichseins, des RechtmaBigseins usw.) richten und das Wesen des 
mit ihm Ausgesprochenen zu ergriinden suchen; um eine Einzel- 
erfahrung zu machen, muB zugesehen werden, welchen Dingen 
usw. jene Pradikate tatsachlich zukommen. Zur Erfassung der Idee 
ist es also notwendig, sich das Pradikat gewissermaBen von 
auBen anzusehen, sich nicht in den von ihm beherrschten Ding- 
verband hineinzustellen, wahrend die Einzelerfahrung gerade 
letzteres erfordert. Man kann daher die zur Erfassung einer Idee 
notwendige Erfahrung extraexistential, die Einzelerfahrung intra- 
existential nennen; diese setzt das Wirklichsein als erkannt oder 
doch als bekannt voraus, jene untersucht, worin es bestehe ?°). Beide 
Verfahrensweisen der Erkenntnis sind notwendig, um zur Wahrheit 
zu gelangen. Die Wahrheit aber, die urspriingliche Geltung, weist 
nun noch eine sehr auffallige Besonderheit auf: Der Geltungswert 


24) Freilich nicht im Sinne Binders, der (Rechtsphilosophie 
S. 135, 770, 423) die Rechtsidee deshalb konstitutiv nennt, weil durch sie 
die entsprechende Wirklichkeit ins Dasein gerufen werde. Damit ist 
hd Art von tatsachlicher psychischer Kausalwirkung der Idee 
gemeint. 

26) Die Extraexistentialempirie (die Philosophie) geht nicht auf eine 
bloBe Erkenntnistheorie, sondern auf eine Realitdtstheorie aus, auf ein 
Ziel also, das man, des leeren Denkformalismus berechtigermaBen iiber- 
driissig, meist mittels des Wunsches nach Erneuerung der Metaphysik 
als erstrebenswert bezeichnet. Jedoch ist von allen Fragen nur die 
eine, was das eigentlich sei, das Wirklichsein, eine extraexistentiale, 
wahrend die Frage, welchen Dingen Wirklichsein zukomme, welche 
Dinge also wirklich oder auch eigentlich wirklich seien, stets eine intra- 
existentiale (einzelwissenschaftliche, wenn auch u. U. allgemeineinzel- 
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des Wirklichseins, dessen alle abgeleiteten Geltungen bediirfen, ist 
fiir sie nicht erforderlich, Wahrheit ist Wahrheit, auch wenn sie 
noch unwirklich, d. h. noch durch keinen wirklich vorgenommenen 
psychischen Akt erfaBt und demgem&8 noch unerkannt und noch 
unausgesprochen ist**). Dies gilt fiir alle Wahrheiten, also auch fiir 
das Recht: auch noch nicht erkanntes Recht ist Recht, die Geltung 
des Rechts ist ganz unabhangig davon, ob es zur tatsachlichen Er- 
kenntnis des entsprechenden Rechtssatzes bereits gekommen ist. 
Natiirlich k6nnen wir mit einem noch unentdeckten Rechtssatz so 
wenig anfangen, wie mit einer noch unentdeckten Wahrheit, aber 
ihren Geltungsanspruch besitzen beide schon vor ihrer Entdeckung; 
dies bedeutet, daB sie nichts der Erkenntnis Vorgegebenes, sondern 
etwas ihr Aufgegebenes sind. 

Wir sehen also, wenn wir die Geltungsfrage in den Vordergrund 
stellen, eine durchgangige und tiefe Verschiedenheit zwischen Ord- 
nung und Recht. Die Ordnung mu8 wirklich vorhanden sein, sie 
ist notwendig etwas Vorgegebenes und muB die abgeleitete Geltung 
»Rechtsverbindlichkeit“ besitzen; der Rechtssatz (die Erscheinungs- 
form des Rechts) braucht nicht wirklich vorhanden zu sein, das 
Recht ist etwas Aufgegebenes, der Rechtssatz mu8 urspriingliche 
Geltung aufweisen, er mu8 wahr und kann nicht rechtsverbindlich 
sein. Eine Ordnung muB vom Gesetzgeber usw. gegeben sein, das 
Recht kann nur durch freie Erkenntnis gefunden werden. Sind 
diese Feststellungen richtig, so miissen wir nicht nur die Ordnungs- 
theorie des Rechts fiir falsch erklaren, sondern zugleich die Urteils- 
theorie des Rechts als erwiesen ansehen. Denn wenn das in 
Rechtssdtzen (im Gegensatz zur Ordnung nicht in primaren Ober- 
sdtzen) bestehende Recht aus Erkenntnissdtzen besteht, so besteht 
es aus Urteilen; ist doch das Urteil die Form, in welcher wir unsere 
Erkenntnisse aussprechen. Wir hatten daher die Urteilstheorie von 
vornherein als Erkenntnistheorie bezeichnen kénnen, ware dieser 
Ausdruck nicht schon auf einen anderweitigen Sinn festgelegt. 

Wenn nun dennoch die Ordnungstheorie in geradezu unbestrit- 
tener Herrschaft steht, so ist dies aus einer ganzen Reihe von 
Griinden erklarlich, von denen wir nur drei?’) anfiihren wollen. 


wissenschaftliche) ist. Da sich nun die Metaphysik bekanntlich sehr 
entschieden gerade mit gewissen derartigen intraexistentialen Fragen 
befaBt (z.B. mit der Frage, ob Gott etwas sei, dem Wirklichsein zu- 
komme), bedeutet die extraexistentiale Denkweise trotz mancher Be- 
riihrungen etwas wesentlich Anderes als die metaphysikalische. Tran- 
szendenz und Extraexistentialitat decken sich durchaus nicht. 

26) Vgl. hierzu die Darstellung der Lehre Lotzes bei Liebert 
asd @.-S. 200: 

27) Vgl. hierzu auch unten Anm. 31. 


Archiv fiir Rechtsphilosophie. Bd. XX. 18 
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Einmal namlich scheint es unméglich, im Recht auf einen festen 
Boden zu kommen, wenn man als solchen nicht die Ordnung 
nimmt. In Wahrheit besteht hier keine Unmdglichkeit, sondern nur 
eine allerdings nicht unbetrachtliche Schwietigkeit; streicht man 
vor ihr die Segel, so gibt man nicht nur das ‘Recht preis, sondern 
entzieht auch der Ordnung ihre Geltungsgrundlage und entstellt die 
Ordnung durch eine notwendig unzulaéngliche Art der Anwen- 
dung). Sodann befiirchtet man eine Beeintrachtigung des 
Staatswillens, wenn man ihn nicht als rechtsetzend, sondern als 
rechtunterworfen denkt. Seine hoheitliche Ordnungsbefugnis bleibt 
jedoch ganz unangetastet; deren Aufgabe kann das Recht ja gerade 
nicht iibernehmen. Allerdings wird aus dieser Ordnungsbefugnis 
die Rechtsatzfindung ausgeschieden und die Ordnungsbefugnis 
selbst fiir von rechtlichen Bedingungen abhangig erklart. Allein 
daB solche rechtliche Bedingungen iiberhaupt bestehen, ist schon 
heute unabweisbar. Wenn sich nun aber auch fiir den Gesetzgeber 
gewisse weitere Schranken (iibrigens leicht einzuhaltender Art) 
ergeben sollten, so wiirde ihm deren Wahrung nur zustatten 
kommen, da sie ihn nicht nur gegen den Vorwurf, sondern auch 
vor dem Versuch willkiirlicher Bedriickungen sichern wiirde; 
gewisse Minoritaétenvergewaltigungen kdnnten sich dann z. B. 
nicht mit dem heiligen Namen des Rechts schmiicken und damit 
eine, sei es auch nur innerstaatliche, Unantastbarkeit vorspiegeln, 
die ihnen gerade schon aus Rechtsgriinden griindlich fehit °). Und 
was die Rechtssatzfindung durch den Gesetzgeber betrifft, so ist 
sie doch bekanntlich nicht nur héchst liickenhaft und einer inneren 
Expansionskraft, wie sie die Ordnung allerdings besitzt, unteil- 
haftig, sondern wegen der — fiir die Ordnung ganz unverfanglichen 
— Notwendigkeit, sich vorweggenommener Obersatze zu be- 
dienen, ohne deren Fallbereich iiberblicken zu kénnen oder gar im 
einzelnen erforscht und erfahren zu haben, auch ziemlich mangel- 


28) Vgl. hieriiber den Verf. in Leipz. Ztschr. 1923 Sp. 372 Anm. 13 a. E. 
Die Urteilstheorie ist also nicht, wie gewisse naturrechtliche Lehren 
(Manigk, Idee des Naturrechts S.30), gesetzesfeindlich. Ubrigens 
ist auch das Naturrecht, wenn man auf den Grund geht, nicht daraus 
zu erkléren, daB Staatswillensanordnungen zu oft als zu ungerecht 
erscheinen, als daB sie ,,das Recht‘ sein kénnten (so Bergbohm 
a.a.O. S.144, Manigk, Idee des Naturrechts S.1), sondern daraus, 
daB auch die gerechtesten Staatswillensanordnungen niemals ,,das Recht“, 
sondern nur rechtsgiiltig und rechtmaBig zu sein vermégen. 

2°) Die Berufung auf ein sog. hdheres Recht, das gegeniiber dem nun 
einmal fiir ,das wirkliche Recht‘ geltenden keinerlei Uberwindungs- 
kraft hat, da das (wahrhaft) wirkliche Recht eben selber etwas zu 
Wahrendes, ja sogar etwas zur zwangsweisen Durchsetzung Befugtes 
ist, ist ganz unbehelflich und fiir die Betroffenen ein schlechter Trost. 
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haft und auf die Erganzung durch den Richter angewiesen. Aber 
erst wenn das Erfordernis der rechtlichen Wahrheit die Richt- 
schnur ist, nicht schon durch die gesetzliche Vorgegebenheit eines 
vieldeutigen (Rechts-)Obersatzes ist subjektiven Ausschreitungen 
und haltlosen Meinungsverschiedenheiten der zur Erkenntnis Be- 
rufenen vorgebeugt. Auch bedeutet die Inabredestellung der Rich- 
tigkeit der Ordnungstheorie nicht, daB Rechtssétze in Gesetzen 
iiberhaupt nicht auftreten diirften. Es kann fiir einen gesetzlichen 
Rechtssatz ein mannigfaches Bediirfnis, z. B. das nach Garantie 
durch den Staat (etwa bei den sog. Grundrechten) bestehen; nur 
wiirde der Gesetzgeber nie als Erzeuger, sondern immer nur als 
Verwalter des Rechts anzusehen sein. Ist es nicht angesichts des 
tatsichlichen Zustandes der Rechtfindung schon heute fraglich, ob 
den gesetzlichen Rechtssdtzen (nicht den Ordnungssdtzen) mehr 
als eine: weistumsartige Kraft beizumessen ist? Als Letztes 
mag folgendes angefiihrt werden. Die Ordnungstheorie ist eine 
Rechtsquellenlehre, d. h. sie nimmt an, daB die Rechtssatze durch 
tatbestandliche Ereignisse verschiedener Art (Gesetze, Gewohn- 
heiten usw.) erzeugt werden. Das ist fiir die Ordnung im Prinzip 
ganz zutreffend; die Ordnung ist in der Tat positiv. Aber fiir das 
Recht ist es unmOdglich; das Recht ist etwas ganz andres als die 
Ordnung und kann nicht positiv sein. Denn wahre Satze werden 
durch Erkenntnis gefunden, nicht durch einen Willen erzeugt, 
und erkenntnisfahig ist, so sehr er auch vom Volksgeist abhangen 
mag, nur der einzelne Geist, denn nur er hat ein Gehirn. Auch 
sind nur Willensbefugnisse, nicht das Erkenntnisvermégen iiber- 
tragbar, es ist sohin ausgeschlossen, daB an Stelle des mensch- 
lichen Geistes kraft einer Delegation ein Gesetzgeber Erkenntnis 
betriebe. Das objektive Recht hat also keine Quellen, sondern nur 
seinen Wahrheitsleitgedanken, seine Idee, dagegen kann man sehr 
wohl von (tatbestandlichen) Quellen der subjektiven Rechte 
sprechen. Man kann z. B. einen Vertrag als Quelle eines For- 
derungsrechts, eine Verfassung als Quelle einer Organbefugnis be- 
zeichnen. Aber diese subjektiven Rechte werden doch von solchen 
Tatbestandsereignissen nicht bestandsmdBig kausiert, sondern sie 
ergeben sich lediglich dadurch, daB das objektive Recht sie als 
aus jenen Tatbestaénden erflieBend erkennt, jenen Tatbestanden 
also die Eigenschaft zuspricht, subjektive Rechte der bestimmten 
Art zu erzeugen. Wenn man daher von Quellen subjektiver Rechte 
spricht, darf man nie vergessen, daB diese Quelleneigenschaft aus- 
schlieBlich vom objektiven Recht zuerkannt wird. Aber wie leicht 
vergiBt man es, wie nahe liegt es, die zu Grunde liegende Quelle 
aller subjektiven Rechte, das objektive Recht, zu iibersehen und 


18° 
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nun, da doch notwendigerweise alle subjektiven Rechte vom ob- 
jektiven zuerteilt sein miissen, den tatbestandlichen Quellen der 
subjektiven Rechte selber die Eigenschaft des objektiven Rechts 
zuzusprechen! 

Mégen nun aber die Erwagungen, nach welchen die Ordnungs- 
theorie méglich und erwiinscht erscheint, mehr oder weniger be- 
greiflich sein, zur Widerlegung der Urteilstheorie und zum Beweise 
der Ordnungstheorie sind sie untauglich. Es bleibt vielmehr bestehen, 
daB diese Theorie sowohl juristisch als auch rechtsphilosophisch 
unhaltbar ist. Juristisch (rechtsintraexistential) deswegen, 
weil sie gewisse Willenskundgebungen, ndmlich die des Gesetz- 
cebers usw., die zwar als hoheitliche eine von den Willenskund- 
gebungen Privater betraichtlich abweichende rechtliche Bedeutung 
haben, aber doch niemals aufhéren kénnen, das zu sein, was sie 
sind, ndmlich eine Art von Willenskundgebungen, nicht als solche, 
sondern als ,,das Recht“ behandelt und sie dadurch, dem Tat- 
bestand zuwider, der juristischen ErfaBbarkeit entzieht; rechts- 
philosophisch (rechtsextraexistential) deswegen, weil sie da- 
mit, daB sie einen Rechtssatz, also einen rechtsintraexistentialen 
Satz ausspricht, eine Rechtswesensbestimmung, einen Satz tiber 
das Recht, einen rechtsextraexistentialen geben zu kénnen ver- 
meint. Sie sagt nimlich etwa: Das Wesen des Rechts besteht 
darin, daB der Gesetzgeber usw. die unbeschrankte rechtliche Be- 
fugnis hat, das ihm Gutdiinkende in seiner Gemeinschaft vor- 
zuschreiben und durchzusetzen. Mag nun der Inhalt des DaB- 
Satzes in dieser Fassung richtig sein oder nicht, jedenfalls wiirde 
er, auch etwa berichtigt, immer nur die Zuerkennung einer Be- 
fugnis bedeuten, nicht aber, trotz der Einleitungsworte, eine Fest- 
stellung iiber das Wesen des Rechts. Obwohl sich also viel gegen 
und wenig fiir die Ordnungstheorie sagen 14Bt, und obwohl Sa- 
vigny *°), neben Hugo Grotius der gréBte Jurist und Rechtsdenker 
der neueren Zeit, der Urteilstheorie sachlich (wenn auch nicht 
theoretisch) ergeben war, obwohl ferner die vielbewunderten 
romischen Juristen, wie ihre Argumentationsweise, der Mangel 
an fiir sie heranziehbaren Quellen und die ,,Rechtsquellennatur“ 
ihrer eigenen Rechtserkenntnisse ergibt, gewiB nicht der Ordnungs- 
theorie angehangen haben, betrachtet es die herrschende Rechts- 


30) Fr spricht z. B. im ,,Beruf“ nicht nur seiner Zeit die Kodifi- 
kationsbefaéhigung ab, sondern erklart Kodifikationen iiberhaupt fiir 
etwas wenn nicht Minderwertiges, so doch Uberfliissiges und méchte 
die Rechtfindung im wesentlichen der Wissenschaft, also der Erkenntnis- 
tatigkeit zuweisen (vgl. Beruf 1892 S.16, 21, 81, 98). Nicht auch auf 
‘Ordnungskodifikationen, sondern nur auf Rechtssatzkodifikationen be- 
zogen, diirfte dies noch heute sehr beherzigenswert sein. 
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philosophie unserer Tage als einen entschiedenen Vorzug, nicht 
der Urteilstheorie verdachtigt werden zu kénnen. Ist es doch 
heute noch das Schreckgespenst des Naturrechts, der vagen 
VernunftanmaBung, der subjektiven Willkiir, ja des blutigen Um- 
sturzes, das in der Urteilstheorie verborgen scheint; die lahmende 
Wirkung dieses Schreckens ist in unserem juristischen Denken 
deutlich zu spiiren. Wie steht es denn aber in Wahrheit mit dem 
Naturrecht? Es hatte zwei schwere Gebrechen: es war ratio- 
nalistisch und es vermengte die Ordnungsfrage und die Rechtsfrage 
in der Weise, daB es, wie die Rechtfindung, so auch die Ordnungs- 
setzung als eine Erkenntnisaufgabe, von seinem Standpunkt aus 
also als durch bloBe Vernunft ohne Verwirklichungsakt erfiillbar 
behandelte. Eine Ordnung kann aber so wenig wie z. B. ein Ver- 
trag u. dgl. durch Rechtserkenntnis und gar durch bloBe Ver- 
nunft zustande gebracht, sie mu8 durch Willensakte wirklich 
gesetzt werden. Auch sind Ordnungsfragen inhaltlich nicht Rechts- 
fragen, sondern ZweckmaBigkeitsfragen; sie betreffen z. B. die 
Einrichtung (Verfassung) des Staates, die zur Verfiigung zu stel- 
lenden sogenannten dinglichen Rechte, die Gestaltung der (als 
Familiengrundlage eine Regelung durch die Gemeinschaft er- 
heischenden und daher nicht nur die Einzelbeteiligten angehenden) 
Ehe u. dgl. Wie diese Institute zu gestalten seien, ist eine Zweck- 
mafigkeits- und Ordnungsfrage, keine Rechtsfrage; sie treten in 
den Gesichtskreis des Rechts erst, wenn sie durch den ordnenden 
Willensakt geschaffen sind. Z. B. kann eine Staatsform rechtlich 
nicht eher in Betracht kommen, als sie wirklich durch eine (wenn 
auch nur stillschweigend gesetzte) Verfassung angeordnet ist, wie 
ja auch etwa ein Vertrag erst rechtserheblich wird, wenn die 
Willenserklarungen, aus denen er besteht, wirklich stattgefunden 
haben; auch die begriindetsten Gedanken dariiber, welches die 
beste Staatsform oder die am zweckmaBigsten zu treffende Ver- 
einbarung sei, machen beide noch nicht wirklich *). Das hat das 


31) Der ordnende Willensakt — bei der Staatsform der der Gemein- 
schaft, beim Vertrag der der Einzelbeteiligten — ist niemals imstande, 
selbst seine rechtliche Bedeutung zu bestimmen; das vermag nur das 
Recht. Ist der ordnende Willensakt im pragnanten Sinn in einer Ord- 
nung, namlich in einer Gemeinschaitsordnung, enthalten, so kann man 
die durch sie geschaffenen Einrichtungen Ordnungsinstitute nennen 
(z.B. ein Amt, das Eigentum, die Ehe). Ihnen mu8 man die Rechts- 
institute — z. B. die (primare) Ordnung, den Vertrag, den Besitz — gegen- 
iiberstellen. Der Unterschied besteht darin, da8 das Ordnungsinstitut, 
ehe es zur vollen Wirklichkeit gelangen kann, erst durch eine gesetz- 
liche oder gewohnheitsmaBige Ordnung geschaffen und dadurch dem 
Gebrauch zur Verfiigung gestellt sein mu8, wohingegen das Rechts- 
institut nur eines Verwirklichungsaktes bedarf und nicht voraussetzt, 
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Naturrecht, wie gesagt, verkannt, aber es hatte auBer seinen 
Fehlern doch auch einen groBen Vorzug, der es zu unsterblichen 
Verdiensten befahigte und der durch alle Irrtiimer und schweren 
Folgen hindurchleuchtet: es hatte eine grundsatzlich richtige Auf- 
fassung vom Wesen des Rechts, es bekannte sich zur Urteilstheorie; 
freilich vermochte es sie infolge seiner rationalistischen Denkweise 
nicht durchzufiihren. Als sich der Rationalismus endlich auch auf 
dem Gebiete des Rechts iiberlebt hatte, ware es also darauf an- 
gekommen, an dem, was das Naturrecht Gutes bot, némlich an der 
Urteilstheorie, festzuhalten, aber das empirische Verfahren ein- 
zufiihren, wobei sich vermutlich die Scheidung von Ordnung und 
Recht ohne weiteres ergeben hatte. Statt dessen — es trifft dies 
lediglich die allgemeine Geisteshaltung und ihr Ergebnis, etwa die 
Rechtsauffassung zur Zeit der Entstehung des BGB., und es ist 
nicht die Absicht, hier bestimmte Menschen als verantwortlich mit 


daB iiber es zundchst Ordnungssdtze ergangen seien (wahrend zu 
ihm solche méglich sind, z.B. staatliche Formvorschriften fiir Vertrage). 
Die Ordnungsinstitute werden also durch Willensakte der Gemeinschaft 
real erzeugt, bleiben aber zundchst in ihrer Realitat gewissermafen 
abstrakt, bis einer, den es angeht, sich des Instituts in concreto bedient, 
z.B. eine Ehe schlieBt, wahrend die Rechtsinstitute nicht, auch nicht 
durch Rechtssatze, erzeugt, sondern von diesen nur geistig, mittels einer 
Zusammenfassung gewisser Rechtssatzinhalte zu Begriffen, gebildet 
werden. Wie der Vertrag ist z.B. auch die Staatsform ein Rechts- 
institut, nicht weil der die Staatsform bestimmende Ordnungssatz des 
Gemeinschaftswillens ein Rechtssatz ware — das ist er ebensowenig, 
wie die den Vertrag bildenden Willenserklarungen — sondern weil jene 
Willensanordnung, wie der Vertrag, unmittelbar konkrete Realitat ge- 
winnt, eine Realitat, welche rechtlich betrachtet zur Subsumtion unter 
das entsprechende Rechtsinstitut fiihrt. Bedenkt man nun, wie schwer 
jene zundchst nur abstrakte Realitat des Ordnungsinstituts von der 
immer blo8 geistigen Realitat dessen, was ein konkretes Vorkommnis 
als Erscheinungsform eines Rechtsinstituts erscheinen laBt, auseinander- 
zuhalten ist, und bedenkt man weiter, daB unter der Voraussetzung ihrer 
Zurverfiigunggestelltheit durch eine Ordnung auch die Ordnungsinstitute 
im rechtserheblichen Tatbestand (und zwar schon vor der konkreten 
Verwirklichung durch Gebrauch) vorhanden sind und daher rechtlich, 
etwa als bedingte oder mittelbare Rechtsinstitute, auch schon vor ihrer 
Zurverfiigungstellung gewiirdigt werden k6nnen, so sieht man, wie 
leicht es zu geschehen vermag, entweder daB die Ordnungsinstitute 
ebenfalls fiir unmittelbare Rechtsinstitute gehalten werden (so das 
Naturrecht), oder daB den unmittelbaren Rechtsinstituten ebenfalls der 
Charakter bloBer Ordnungsinstitute, bloB bedingter oder mittelbarer 
Rechtsinstitute zugeschrieben wird (so die heutige Lehre). — Die 
Somlosche Scheidung von Rechtsgrundbegriffen und Rechtsinhalts- 
begriffen deckt sich zum Teil mit der hier vorgenommenen, bedeutet. 
aber nicht die Scheidung von Recht und Ordnung; wird doch die 
Richtigkeit der Ordnungstheorie vorausgesetzt. 
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Steinen zu bewerfen — statt dessen also tat man, etwa wie ein 
Apotheker, der sich im Gefach vergreift und so zwei Mixturen 
verwechselt, gerade das Umgekehrte: was gut war am Natur- 
recht, die Urteilstheorie, gab man preis, den Rationalismus (die 
Lehre, daB das rechtliche Einzelergebnis durch logische Opera- 
tionen von bindend vorgegebenen Obersatzen aus zu gewinnen sei) 
behielt man bei, und empirisch wurde man nur insofern, als man 
fiir die Ordnung die Notwendigkeit des wirklichen, empirischen 
Gegebenseins erkannte. Da man aber so wenig wie das Naturrecht 
zwischen Ordnung und Recht zu unterscheiden vermochte und 
daher jene Notwendigkeit gleichmaBig auch fiir das Recht annahm, 
blieb man auch in diesem Punkte schlieBlich bei demselben Irrtum 
stehen, an welchem das Naturrecht gekrankt hatte, nur da man 
ihn gewissermaBen in umgekehrter Richtung beging. Das Natur- 
recht, sofern man hierunter seine Fehler versteht, ist also keines- 
wegs schon iiberwunden, sondern miif®te erst noch iiberwunden 
werden, wadhrend man das, was an ihm richtig und groB war, 
niemals hatte iiberwinden diirfen. 


Kantianismus und Hegelianismus 
in der Rechtsphilosophie. 


Vortrag 
gehalten auf dem Vierten internationalen 
KongreB fiir Rechtsphilosophie. 


Von 
Julius Binder, G6ttingen. 


Wenn ich fiir meinen Vortrag das Thema ,,Kantianismus und 
Hegelianismus in der Rechtsphilosophie“ gewahlt habe, so be- 
deutet das natiirlich nicht, daB ich iiber die rechtsphilosophischen 
Systeme von Kant und Hegel sprechen wollte, etwa um sie 
einander gegeniiberzustellen und gegen einander abzuwdagen. 
Vielmehr handelt es sich fiir mich um Kantianismus und He- 
gelianismus als verschiedene Richtungen in der heutigen Rechts- 
philosophie; um ihre Gegeniiberstellung und Bewertung von dem 
Gesichtspunkt aus, was sie fiir die Aufgaben einer richtig ver- 
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standenen Rechtsphilosophie zu leisten vermégen. Ich habe 
dieses Thema gewahlt, weil es mir vor allen geeignet scheint, 
das Wesen der Rechtsphilosophie iiberhaupt klarzulegen und 
ihren Jiingern den Weg fiir die Zukunft zu weisen. 


I. 


Dabei denke ich zuriick an den Dritten KongreB fiir Rechts- 
philosophie, der kurz vor Ausbruch des Weltkrieges in Frank- 
furt tagte, in einer Zeit, in der die Lage der Rechtsphilosophie 
noch wesentlich anders war als heute. Denn damals herrschte 
in der Rechtsphilosophie noch fast unbeschrankt der Positivismus 
in seinen verschiedenen Schattierungen, so wie er sich bei uns 
seit der Mitte des vorigen Jahrhunderts unter dem Einflu8B von 
Comte und Spencer entwickelt hatte, und wenn der geistreiche 
Vorsitzende jenes Kongresses, Joseph Kohler, gewif8 einer der 
gescheitesten und gebildetsten Juristen, die es je in Deutschland 
gegeben hat, aber doch auch eben ein Kind seiner Zeit, den 
KongreB mit den Worten begrii&Bte: ,,Wir sind hier alle auf Hegel 
eingeschworen“, so bedeutete dieses Bekenntnis zu Hegel in 
Wahrheit etwas ganz anderes, als was wir heute darunter ver- 
stehen wiirden, namlich eben ein Bekenntnis zu dem rechts- 
geschichtlichen und rechtsvergleichenden Positivismus seiner 
Zeit, zu dessen Fiihrern Kohler gehérte, dem nur ein leichter 
weltanschaulicher Mantel, verbramt mit dem Namen Hegels, um- 
gehangt war. Diese Selbsttauschung der damaligen Juristen- 
Rechtsphilosophie iiber ihren Charakter war nur méglich infolge 
des der Wirklichkeit zugewandten Sinnes des groBen Schwaben, 
der vor allem in seiner Geschichts- und Rechtsphilosophie zum 
Ausdruck kam, deren ausdriicklich formuliertes Programm es ja 
war, zu zeigen, daB es-in der Geschichte verniinftig zugeht und 
daB das Wirkliche ebenso verniinftig ist wie das Verniinftige 
wirklich. Das konnte im Sinne des Positivismus miSverstanden 
werden und ist nicht nur von der Juristenphilosophie des aus- 
gehenden 19. Jahrhunderts miBverstanden worden; ich brauche 
nur an Marx Zu erinnern, der heute noch vielen als Hegelianer 
gilt, obwohl er nie etwas anderes als ein positivistischer Auf- 
klarer gewesen ist, und an die hegelisierenden Religions- 
philosophen wie Feuerbach und Theologen wie D. F. StrauB, die ja 
auch nur einen seines Geistes beraubten Hegelianismus vertreten 
haben. Denn dieser war schon damals erstorben; in die Formen 
dieser Philosophie hatte sich ein fremder Geist, der Geist der 
neuen Aufklarung, eingenistet. Das. war dadurch erleichtert 
worden, daB die Hegelsche Philosophie besonders leicht mi8- 
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deutet werden konnte: der Gedanke der dialektischen Entwick- 
lung konnte naturwissenschaftlich umgedacht werden, etwa im 
Sinne Darwins verstanden werden — und ist ja auch so um- 
gedeutet worden —, und die Gesetzlichkeit der Freiheit, die sich 
fiir Hegel in den verschiedenen Epochen und Gestalten der Ge- 
schichte und den verschiedenen Gebilden des Rechts- und 
Staatslebens als wirklich erweist, konnte nur zu leicht mit der 
Naturgesetzlichkeit alles Geschehens verwechselt werden, die die 
Voraussetzung des franzdésischen und englischen Positivismus 
war und die auch das Apriori des ganzen deutschen Positivismus 
auf welchen Gebieten immer bildete. Das tritt ja vor allem bei 
Marx klar zutage. Und so sind vor allem auch die vergleichende 
Rechtswissenschaft und Volkswirtschaftslehre sowie die neue 
Gesellschaftswissenschaft, wie immer sie sich theoretisch ein- 
kleiden mogen, Kinder des Naturalismus und damit des Po- 
sitivismus und nicht irgendwelcher Geistesphilosophie. Und so 
entnahm auch der juristische Positivismus, dem in Berlin neben 
Kohler vor allem auch Liszt angehérte, zwar der Hegelschen 
Philosophie gewisse Grundgedanken, wie etwa, daB das Wesen 
der Geschichte Entwicklung ist, daB das Recht ein Gebilde 
des Volksgeistes ist — obwohl der Volksgeist der historischen 
Rechtsschule eigentlich aus der Romantik stammt —; aber ohne 
diese Gedanken selbst zu begriinden und ohne vor allem den 
ganzen tiefen Sinn, den sie bei Hegel haben, zu erfassen. Vor 
allem verzichtete dieser Hegelianismus darauf, die Rechts- 
philosophie in das System der Philosophie einzugliedern, das 
Recht als einen Bestandteil des Kosmos zu erkennen, wie denn 
der Fiihrer dieser Richtung, Kohler, in seinem Einleitungsvortrag 
auf dem genannten KongreB ,,Uber die Grenzen der Rechts- 
philosophie“ selbst erklarte, fiir die Pflege der Rechtsphilosophie 
»bediirfe es keiner weiteren erkenntnistheoretischen Unter- 
suchung”, und meinte, auch nach der praktischen Seite brauche 
der Rechtsphilosoph ,,nicht tiefer hinabzusteigen“ +). Im Grunde 
bedeutete also dieses Bekenntnis zu Hegel, dessen Tragweite 
wohl nur wenige Teilnehmer am KongreB iiberhaupt zu wiirdigen 
verstanden, ein Bekenntnis zum _ entwicklungsgeschichtlichen 
Positivismus. Und das entsprach dem Geiste der Zeit, die iiber- 
haupt nur noch wenig von Hegel wu8te. Haben doch wirkliche 
Philosophen, die sich zu Hegel bekannten, es fiir méglich gehalten, 
trotz diesem Bekenntnisse die dialektische Methode Hegels, durch 
die vor allem der Entwicklungsgedanke seinen spezifisch 
Hegelschen Sinn und das System Hegels und mit ihm jedes Glied 


1) Vgl. Archiv fiir Rechts- und Wirtschaftsphilosophie VIII S. 44 f. 
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dieses Systems seine Begriindung erhielt, im Sinne des Hegelschen 
Wortes: ,,Das System ist die Wahrheit‘, ablehnen zu kénnen! 

Ich entsinne mich, daB ich damals gegen diese Zwangs- 
aushebung von Hegelianern protestierte und ein Bekenntnis zum 
Kritizismus, zu Kant, ablegte, so wie er von der damals herr- 
schenden neukantischen Schule, Marburger und Heidelberger 
Observanz, aufgefaBt wurde. Aber freilich stand ich mit diesem 
Proteste allein. Die Mehrzahl der Teilnehmer am KongreB hatte 
wohl fiir den Gegensatz von Kant und Hegel iiberhaupt kein 
Interesse; fiir sie standen die Fragen der Gesetzgebung, der 
praktischen Politik also, im Vordergrund; der kritische oder 
metaphysische Unterbau der Rechtsphilosophie kam fiir sie kaum 
in Betracht, wie vor allem an der Tatsache deutlich wird, daB 
in den KongreBakten, im achten Band des Archivs fiir Rechts- 
philosophie, ein ,,KongreBvorbringen eines Mitgliedes der Ver- 
einigung’ niedergelegt ist, wonach die Rechtsphilosophie nicht 
etwa notwendigerweise den Bestand eines allgemeinphiloso- 
phischen Systems vorausgesetzt, sondern ,,als abgesonderte 
Wissenschaft“ méglich sein soll: ,,Nur eine Rechtsphilosophie, die 
alle metaphysischen Probleme ausschlieBe“, meinte dieser 
KongreBteilnehmer, ,,.kénne Wert besitzen“?). Das also war die 
Lage der Rechtsphilosophie, wie sie sich den Besuchern des 
Kongresses etwa darbot. 


II. 


Aber freilich hatte damals schon, wenn ich von der ,,Inter- 
nationalen Vereinigung fiir Rechts- und Wirtschaftsphilosophie 
mit Einschlu8 der Gesetzgebungsfragen“ absehe, der durch Lieb- 
mann erweckte, von Cohen und Natorp, Riehl, Windelband und 
Rickert, Hensel, Bauch und vielen anderen vertretene Kantianis- 
mus begonnen, auf das Gebiet der Rechtsphilosophie iiber- 
zugreifen; es war vor allem Lask, ein Schiiler Windelbands, 
durch seine Arbeiten auf dem Gebiet der transzendentalen Logik 
und der Kategorienlehre bekannt, der ihr sein besonderes 
Interesse zuwandte, und auch unter den Juristen wurden Fragen 
gestellt und Probleme diskutiert, die offenbar aus der Welt des 
Kritizismus, der neukantischen Philosophie stammten. Es war 
ja auch ganz undenkbar, daB die neue Bewegung in der all- 
gemeinen Philosophie ohne Einwirkung auf die Rechtsphilosophie 
hatte bleiben koénnen; hat sich doch immer die Rechtswissen- 
schaft abhangig von den geistigen Stro6mungen ihrer Zeit gezeigt: 
in Gestalt der historischen Rechtsschule vom Idealismus und der 


*) Ebenda S. 49f. 
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Romantik; in der spateren Phase der geschichtlichen Rechts- 
wissenschaft vom Positivismus; in der Zeit um die Jahrhundert- 
wende vom Psychologismus, in der freien Rechtsschule und der 
soziologischen Bewegung vom Naturalismus. So mu8te auch 
der Kritizismus auf die Rechtswissenschaft einwirken, und zwar 
gerade auf die geistigen Fiihrer, die nicht in der bloBen tech- 
nischen Jurisprudenz aufgingen, und es ging aus dieser Ein- 
wirkung ein neues Leben in der Rechtsphilosophie hervor. Und 
so konnte schon zu Beginn des Jahrhunderts Lask iiber die 
Juristenphilosophie schreiben, daB zwar in bezug auf die grund- 
legenden Probleme der Rechtsphilosophie ein Mangel an Origi- 
nalitat zu beklagen sei — was in der vorhin genannten Ab- 
hangigkeit der Rechtsphilosophie seinen Grund haben 
diirfte —, daB aber dennoch ,,der Stand der Rechtsphilosophie 
im Beginn des 20. Jahrhunderts kein trostloser sei‘*). Denn, wie 
Lask weiter ausfiihrt, ,,die gerade in der jiingsten Zeit lebhaft 
beginnende, duBerst zukunftsreiche methodologische Bewegung 
wird die Rechtsphilosophie von neuem zu der Erkenntnis 
zwingen, daB aller Streit um die Methode empirischer Kultur- 
wissenschaften iiber die bloBe Methodologie hinausweise und 
erst in einem System iiberempirischer Werte seine endgiiltige 
Entscheidung finde“ — womit natiirlich die Philosophie der Werte 
der Heidelberger Schule gemeint war. Und in der Tat, wiirde 
Lask heute iiber den Stand der Rechtsphilosophie zu referieren 
haben, so wiirde er wohl konstatieren konnen, daB in ihr seit der 
Jahrhundertwende ein erfreulicher Wandel eingetreten sei; daB 
die Rechtsphilosophie aus dem friiheren Zustand der System- 
losigkeit und der dogmatischen Starre sowie des Zehrens von 
vereinzelten idealistischen Reminiszenzen herausgetreten sei, daB 
sie zum BewuBtsein ihrer methodologischen Aufgabe erwacht 
und zur Wissenschaftslehre des Rechts geworden sei, und er 
wiirde eine Fiille von Namen nennen k6nnen, die sich der Auf- 
gabe gewidmet haben, die Errungenschaften der kritischen 
Schule, vor allem den Begriff als Methode der Bearbeitung von 
BewuBtseinsinhalten, fiir das Recht zu verwerten, und aus der 
Rechtsphilosophie eine Lehre von den Bedingungen der juristi- 
schen Begriffsbildung zu machen. Und wie kénnten wir auch 
die bedeutsame Wandlung verkennen, die in der neuesten Zeit 
mit der Rechtsphilosophie eingetreten ist; nur fragt es sich, ob 
wir uns mit dem, was diese neue Richtung, die kritische Rechts- 
philosophie, mit ihrem Formalismus, mit ihrem auf die Gewinnung 


3) Lask, Rechtsphilosophie, in der Kuno-Fischer-Festschrift ,,Die 
Philosophie im Beginn des XX. Jahrh.“ S. 1. 
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reiner oder formaler Rechtsbegriffe gerichteten Streben, erreicht 
hat und erreichen kann, zufriedengeben kénnen. Und diese Frage 
glaube ich allerdings verneinen zu miissen. 


Il. 


Es ist ein zweifelloses Verdienst des Neukantianismus, daB er 
die kritische Frage aufs neue gestellt hat; denn damit hat er die 
verschiedenen Erscheinungsformen des Positivismus, den Em- 
pirismus, den Naturalismus, den Historismus, den Psychologis- 
mus und wie sie sonst heiBen mégen, aus dem Sattel gehoben. 
Seine Errungenschaft ist die Wiedergewinnung der Erkenntnis, 
daB die philosophische Problemstellung von der Problemstellung 
der empirischen Einzelwissenschaften wesentlich verschieden ist, 
daB sie es nicht mit Erkenntnissen, sondern mit der Erkennt- 
nis als solcher zu tun hat, und daB die Frage nach den Be- 
dingungen der Erkenntnis nicht durch den Hinweis auf irgend- 
welche psychologische oder sonstige Tatsdchlichkeiten be- 
antwortet werden kann. Also kurz, die Wiederentdeckung des 
Erkenntnisproblems als eines  transzendental-logischen 
Problems. Die kritische Zerlegung der Erkenntnisgegenstande 
in Form und Stoff der Erkenntnis, in Verstand und Sinnlichkeit, 
in ein logisch-bedingendes und ein alogisch-bedingtes Element 
der BewuBtseinsinhalte war eine Errungenschaft; aber freilich 
bedeutete sie auch eine verhangnisvolle Einschrankung des Be- 
griffs und der Aufgabe der Philosophie. Sie wurde zu einer 
Lehre von den formalen Bedingungen, von der Giiltigkeit der 
Voraussetzungen der E/inzelwissenschaften, und verzichtete 
darauf, das zu werden, was sie friiher einmal schon gewesen 
war: eine Wissenschaft von giiltigen Inhalten‘*). Das hangt 
aufs innigste zusammen mit der Auffassung, die der Neu- 
kantianismus von der kritischen Philosophie Kants selbst ge- 
wonnen hatte: er betrachtete ja die Kritik der reinen Vernunft, 
an der er sein Hauptinteresse betatigte, als die Lehre von den 
Moglichkeits- oder Giiltigkeitsbedingungen der Naturwissenschaft, 
die nach Windelbands bekanntem Worte die Aufgabe haben 
sollte, das gute Gewissen der Naturwissenschaft zu werden, als 
eine Metaphysik, wenn dieses Wort hier gebraucht werden darf, 
der Erkenntnisformen, nicht der Inhalte, wie es etwa die Schel- 
lingsche Naturphilosophie gewesen war, und als das eigentliche 
Ziel dieser Kritik den Beweis, da8 irgendwelche Metaphysik 
iiberhaupt unmoéglich sei. Und so wird auch dem Neukantianis- 


*) Vgl. meine ,,Philosophie des Rechts“, Einleitung S. XLV. 
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mus die Philosophie ohne weiteres zur Lehre von den formalen 
Bedingungen der Erkenntnis, so daB die Inhalte ganz den Einzel- 
wissenschaften, den empirischen Wissenschaften anheimfallen. 
Da aber deren Wesen die Partikularitat und Spezialitat der Er- 
kenntnisse ist, so bedeutet dieser Standpunkt im Grunde einen 
Verzicht auf die Erfiillung des héchsten und tiefsten Strebens des 
menschlichen Geistes, nimlich nach schlechthinniger Einheit und 
Unbedingtheit der Erkenntnis. Diese Selbstbeschrankung und 
Bescheidung der Philosophie beriihrte sich aufs innigste mit dem 
in den Einzelwissenschaften herrschenden Empirismus und Re- 
lativismus, der in der stofflichen Bedingtheit aller empirischen 
Wissenschaft begriindet war. Dabei wurde freilich iibersehen, 
daB die Kritik der reinen Vernunft nicht nur aus der transzenden- 
talen Analytik und Asthetik bestand, nicht nur die Lehre von den 
Kategorien und den synthetischen Urteilen a priori aufstellte, 
sondern auch eine Ideenlehre gab, die die Unabweisbarkeit der 
transzendentalen Ideen lehrte, wenn sie diese Ideen auch, im 
Gegensatz zur friiheren, ontologischen Metaphysik, ihrer Gegen- 
standlichkeit entkleidet hatte; und daB das eigentliche Thema 
seiner Vernunftkritik nicht der Beweis der Unmdoglichkeit jeder 
Metaphysik, sondern im Gegenteil die Begriindung einer neuen 
Metaphysik an Stelle der alten gewesen ist, deren Ergebnis 
objektiv dieselbe GewiBheit besitzen sollte wie die empirische 
Wissenschaft kraft ihrer synthetischen Urteile a priori, insofern 
ihre Erkenntnisse zwar nicht bewiesen werden konnten, aber, da 
sie sich nicht auf Gegenstande im Sinne der Vernunitkritik be- 
zogen, auch des Beweises nicht bedurften; bei denen also die 
Beweisfrage iiberhaupt keinen Sinn hatte, weil sie, als der Welt 
des Unbedingten angehoérend, natiirlich nicht aus Bedingtem ab- 
geleitet werden konnten®). Und vor allem wurde dabei iiber- 
sehen, daB8 die Forderung der Einheit und Totalitat der Erkennt- 
nis gerade vom Ausgangspunkt der kritischen Philosophie aus 
nicht aufgegeben werden konnte: daB sie nur die Kehrseite der 
»synthetischen Einheit der Apperzeption‘ ist, die die Grundlage 
der ganzen Vernunftkritik bildet: die Idee der Welt, die Idee 
einer letzten Ursache aller Wirklichkeit, die Idee der Einheit der 
Wissenschaft sind in dieser synthetischen Einheit der Apperzep- 
tion begriindet und fiihren selbst mit Notwendigkeit hinaus iiber 
die Vielheit und Zusammenhanglosigkeit der empirischen Er- 
kenntnisse. Mit der Beschrankung der Philosophie auf die for- 
malen Bedingungen empirischer Wissenschaft sind sie iiberhaupt 


5) Vgl. M. Wundt, Kant als Metaphysiker, 1925, und meine gleich- 
betitelte Abh. in der Z. f. system. Theologie III (1926) S. 648 ff. 
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nicht zu vereinigen. Daher konnte sich die Philosophie auch 
damit nicht zufriedengeben, daB die kritische Fragestellung tiber 
die Naturwissenschaft hinaus auf die Kulturwelt ausgedehnt und 
nach den besonderen Bedingungen der verschiedenen Kultur- 
wissenschaften geforscht wurde: die Aufgabe, ,,die Totalitat und 
Einheit alles Wissens“ als Vernunftaufgabe zu begreifen, die nicht 
die Einzelwissenschaften, auch nicht in ihrer Gesamtheit, l6sen 
konnten, deren Lésung daher der Philosophie vorbehalten bleiben 
muBte, sie konnte vom Standpunkt des neuen Kritizismus nicht 
erfiillt werden. Und so ist es nicht zu verwundern, wenn die 
Philosophie der’ Gegenwart wieder iiber den formalen, wissen- 
schafts-theoretischen Standpunkt des Kritizismus hinaus verlangt, 
wieder nach einer letzten und héchsten Synthese aller BewuBt- 
seinsinhalte strebt. 


IV. 


Aber jedenfalls hat dieser neue Kritizismus seinen Einflu8 auf 
die Rechtsphilosophie ausgeiibt. Der Gedanke, da8B die Erkennt- 
nis ihren Gegenstand nicht voraussetzt, sondern vielmehr er- 
schafft, der in der Konsequenz dazu fiihren muBte, daB die Philo- 
sophie wesentlich Methodenlehre wurde, hat die Rechtswissen- 
schaft dazu gefiihrt, iiber den methodologischen Dilettantismus, 
dem sie friiher gehuldigt hatte, hinaus zu verlangen, um in einer 
bewuBt geforderten, wissenschaftlichen Methode die Gewdahr fiir 
ihren Wissenschaftscharakter zu finden. 


Die Frage des Kritizismus, so wie ihn der Neukantianismus 
verstand, war die: Wie ist eine objektiv giiltige Naturwissen- 
schaft méglich? Und die Antwort lautete: Durch die synthetischen 
Urteile a priori oder, was im Grunde dasselbe ist, durch die 
Kategorien und Grundsatze des reinen Verstandes. Durch diese 
werden Sinneseindriicke des erkennenden Subjektes erfaBt und 
Gegenstinde gebildet; durch jene werden Gegenstinde mit- 
einander verkniipft und Gesetze formuliert. Es lag nahe genug, 
nachdem sich der Positivismus seit dem Ende der vierziger 
Jahre des vorigen Jahrhunderts vergeblich bemiiht hatte, die 
Rechtswissenschaft als eine zweite Art von Naturwissenschaft 
zu begriinden, d. h. die besonderen Gesetze der Rechtsbildung 
und der Rechtserkenntnis zu finden, die kritische Frage gegen- 
iiber der Rechtswissenschaft zu stellen, also nicht mehr von dem 
dogmatischen Vorurteil auszugehen, daB Wissenschaft nur die 
Naturwissenschaft sei, und daB daher die Rechtswissenschaft, um 
sich mit Recht eine Wissenschaft zu nennen, sich tiber eine 
Methode ausweisen miisse, die der naturwissenschaftlichen 
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gleichartig und ebenbiirtig sei, sondern davon auszugehen, daB 
es ein Recht und eine Rechtswissenschaft gibt, und nun zu fragen, 
wie diese Gegenstande ,,méglich seien“, was die Bedingungen 
dieser Gegebenheiten seien. Diese Problemstellung, die in der 
Tat gegen Ende des vorigen Jahrhunderts auftauchte, stammte 
zweitellos aus der kritischen Philosophie und lag sozusagen um 
die Jahrhundertwende in der Luft; ihre Aufnahme durch die 
Rechtsphilosophie war daher leicht begreiflich und begriindet 
ihren Zusammenhang mit dem allgemein-philosophischen Kri- 
tizismus selbst fiir den Fall, daB die neue Rechtsphilosophie sich 
dieses Zusammenhangs nicht bewu8t gewesen sein sollte. Mit 
Fug und Recht nennt deshalb Lask in seiner bereits erwahnten 
Studie iiber die Rechtsphilosophie im Beginn des 20. Jahrhunderts 
unter den Anhangern der neuen Bewegung neben Cohen, Natorp, 
Staudinger auch Stammler °), und habe auch ich ihn als Kantianer 
bezeichnet *). Freilich hat er sich dagegen verwahrt: er hat sich 
auf die Originalitat seines Werkes berufen und einem un- 
genannten Kritiker, als welcher nur ich in Frage kommen kann, 
den Vorwurf gemacht, wenn er, der Kritiker, von Kant aus- 
zugehen fiir nétig halte, so beruhe das auf seinem Anlehnungs- 
bediirfnis, auf einem Mangel an Selbstandigkeit seines Denkens °). 
Und er hat es ja auch nicht an Kritik an Kant fehlen lassen. 
Trotzdem glaube ich an meiner Auffassung festhalten zu miissen, 
wonach Stammler der kantischen Philosophie zuzurechnen ist, 
wenn ich auch seine Erklarung, was die Urspriinglichkeit. seiner 
Lehre betrifft, durchaus zu respektieren gewillt bin. SchlieBlich 
sind ja auch Beziehungen zwischen Stammler und dem Neu- 
kantianer Natorp vorhanden, wenn ich auch nicht behaupten 
kann, daB sie als einseitige Abhangigkeit Stammlers von Natorp 
aufzufassen sind. Aber jedenfalls ist der angebliche Sokratis- 
mus, zu dem sich Stammler bekennt, bei naherer Betrachtung 
Kritizismus und Kantianismus. Und so begreift fiir mich der 
»Kantianismus“ in der Rechtsphilosophie in erster Linie gerade 
Stammler, und sehe ich in ihm den Mann, der den Stein ins 
Rollen gebracht hat, von dem die Bewegung ausgeht, auf die sich 
der erste Teil meiner Erérterung beziehen soll, die Bewegung, 
deren Ziel die Begriindung einer ,,reinen‘’ oder _,,formalen“ 
Rechtslehre ist. Das ist mit einigen Worten zu begriinden. 


¢) Lask, a.a.Q. S.9. 
“ Be depecetsbekrit und Rechtsidee S. 1ff.; Philosophie des Rechts 
8) Stammiler, Praktikum der Rechtsphilosophie, Vorwort. S. auch 
Die Lehre vom richtigen Recht, 2. Aufl., Geleitwort. 
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Kants groBe ,,kopernikanische“’ Tat bestand darin, daB er den 
Gegenstand“ der Erkenntnis als etwas der Erkenntnis nicht 
Gegebenes, sondern Aufgegebenes erfaBte, so daB er in der 
Erkenntnis iiberhaupt erst zum Gegenstand wird, wodurch zu- 
gleich die Verbindung zwischen der naiven, vorwissenschafit- 
lichen Erfahrung und der wissenschaftlichen Erkenntnis her- 
gestellt wurde. Der Gegenstand der Erkenntnis ist das Er- 
gebnis einer Synthesis a priori; in ihm finden wir das obiektive 
Moment der Sinnesempfindungen und das subjektive Moment der 
reinen Verstandesbegriffe oder Kategorien, der Formen unseres 
Denkens und Urteilens: die bekannte Unterscheidung von Form 
und Stoff der Erkenntnis, die einen Hauptbestandteil der kriti- 
schen Philosophie bildet. Wenn nun Stammler schon in seinem 
bekannten Werk iiber Wirtschaft und Recht die Unterscheidung 
von Form und Stoff zur Grundlage seiner Untersuchung macht, 
wenn er weiter in seiner Theorie der Rechtswissenschaft beim 
Rechte selbst die bedingende Form und den empirischen Stoff 
unterscheidet, wenn er diese Unterscheidung durch eine kritische 
Analyse zu finden glaubt, die eine Synthesis a priori voraus- 
setzt°), so ist ganz offenbar, daB er zu diesen Gedanken durch 
die kritische Philosophie angeregt sein muB. Auch der Gedanke 
der Bedingtheit alles Rechtes durch den Begriff, der insofern 
a priori ist, und einer ,,reinen Rechtslehre“ als der Lehre von 
dieser Voraussetzung alles Rechts ist jedenfalls ein kritischer 
Gedanke, der iiber die bloBe Frage des Socrates: ti éoruv agety, 
tt éote Ovxowo6vvn usw. weit hinausfiihrt. D. h.: die Problem- 
stellung, die Frage nach den formalen Bedingungen aller Rechts- 
erkenntnis ist durchaus der kritischen Problemstellung analog, 
entspricht durchaus der kantischen Theorie der Naturwissen- 
schaft, und zwar nicht nur in bezug auf die Terminologie. Ich 
erinnere nur an Stammlers Kategorienlehre des Rechts, an die 
daraus entwickelten Grundbegriffe und Grundsatze des Rechts. 
Deshalb ist der Versuch, den Somld gemacht hat, Stammler 
gegeniiber seinem Kritiker beizuspringen, indem er unterscheiden 
wollte zwischen apriorischen Begriffen im Sinne der allgemein- 
philosophischen Erkenntnistheorie und solchen im Sinne der 
Rechtswissenschaft, als miBgliickt zu betrachten. Denn wenn das 
formale Element, das Stammler in allem geschichtlich gegebenen 
Recht zu finden glaubt, gleichviel welchen Inhalts es ist, und das 
dieses geschichtlich gegebene Material iiberhaupt erst zu einem 


®) Wirtschaft und Recht S.7, 118ff.; Lehre vom richtigen Recht 
S.91, 125 (2. Aufl.); Theorie d.R.-W. S.5; Lehrbuch d.R.-Phil. §§ 3—6, 
und dazu mein ,,Rechtsbegriff und Rechtsidee“ S. 13. 


Binder, Kantianismus und Hegelianismus usw. 261 


rechtlichen macht, wirklich nur ein ,,Erfahrungsbegriff* 
ware, dann kénnte dieses formale Element das nicht leisten, was 
es nach Stammler leisten soll, dann miiBte es ein Begriff sein, 
der durch Induktion aus einem bestimmten Material gewonnen 
ware, und der deshalb nicht geeignet ware, irgend etwas, was 
auBerhalb des induzierten Materials lage, als ,,rechtlich“ zu be- 
stimmen. Denn es ist ein feststehender Satz der Logik, daB die 
Induktion niemals iiber das benutzte Material hinausfiihren kann. 
Daher ja gerade die Lehre Kants von den synthetischen Urteilen 
a priori. Alle Erfahrung bedingen kann vielmehr nur, 
was selbst unbedingt ist, wenn es auch in der Effahrung, mit der 
ja alle Erkenntnis anheben muB8, vorgefunden wird. Deshalb hat 
ja Stammler selbst die Induktion als Weg zu dem von ihm ge- 
suchten reinen oder formalen Begriff abgelehnt, die Methode, die 
der Empirismus allein als Methode wissenschaftlicher Forschung 
gelten lassen wollte, und dafiir die Methode der kritischen 
Analyse gefordert. Nur hat er, wie ich gezeigt zu haben glaube, 
sich in einem bedauerlichen Irrtum iiber diese befunden. Und so 
besteht sein Hauptverdienst, das ich nicht bestreiten kann, darin, 
die Aufmerksamkeit der Juristen auf die Notwendigkeit methodo- 
logischer Besinnung gelenkt zu haben, und in seinem Kampf 
gegen die geistigen Krankheiten der Gegenwart, gegen den 
Materialismus, Empirismus, Historismus, Psychologismus. Ver- 
fehlt aber scheint mir nach wie vor sowohl seine Meinung, daB 
der Begriff, den er gesucht hat, der formale oder reine Rechts- 
begriff als Voraussetzung aller Rechtserfahrung, durch eine 
kritische Analyse gefunden werden kénne, wie daB er das, was 
er als reinen Rechtsbegriff betrachtet, durch solche Analyse ge- 
funden habe. Sein reiner Rechtsbegriff, das ,,unverletzbar selbst- 
herrlich verbindende Wollen“, ist, wie jeder Begriff irgend- 
welches Wollens, nicht rein, sondern ein empirischer Allgemein- 
begriff, der nicht leisten kann, was er leisten soll, und der nicht 
durch eine kritische Zerlegung des BewuBtseinsinhaltes ,,Recht“, 
sondern durch bloBe Induktion gefunden ist. Alles Wollen liegt 
im Gebiet des Tatsdchlichen, ist ein empirischer Vorgang, ein 
psychologischer ProzeB; es kann davon einen Begriff geben, der 
bald enger, bald weiter gefaBt ist; aber dieser Begriff kann nicht 
als ,,rein“, d.h. frei von den wechselnden empirischen Inhalten, 
bezeichnet werden. So ist dieses Wollen wohl gewonnen aus 
diesen Inhalten, aber nicht denkbar als Apriori fiir irgend welche 
beliebigen Rechtsinhalte, weil es selbst einen Inhalt, und, wenn 
der Begriff richtig bestimmt ist, einen Rechtsinhalt bezeichnet. 
Vor allem aber bedeutet die Meinung, der von ihm gesuchte 
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Begriff, die Bedingung aller Rechtserfahrung, k6nne durch eine 
kritische Analyse von geschichtlich gegebenem Recht gefunden 
werden, einen Irrtum; einen Irrtum, der auf dem unbegriindeten 
Vorurteil beruht, unsere BewuBtseinsinhalte von Recht setzten 
eine Synthese a priori voraus, die durch kritische Analyse auf- 
gelést werden kénnte. Sie ist im Grunde ein Riickfall in 
denselben Naturalismus, den Stammler doch von seinem ersten 
groBen Werke an bekaimpit hat; ein solches Verfahren hat einen 
Sinn ja nur in bezug auf die Gegenstande der Natur. Man mu8 
nur bedenken, was der Sinn der ,,kopernikanischen Wendung“ 
war: es sollte die ausnahmslose und notwendige Geltung der 
Naturgesetze gerade von der Zufalligkeit bloBer Induktion unab- 
hangig gemacht werden: das erreichte Kant durch die Annahme, 
daB der erkennende Verstand die Gesetze nicht der gegebenen 
Natur entnehme, sondern umgekehrt, sie der Wirklichkeit vor- 
schreibe und sie dadurch iiberhaupt erst zur Natur, d. h. zu der 
unter dem Gesichtspunkt der Gleichférmigkeit und Ausnahms- 
losigkeit und Notwendigkeit betrachteten Wirklichkeit, mache. 
Die Gesetzlichkeit der Natur ist in Wahrheit die Gesetzlichkeit 
des erkennenden Verstandes; deshalb mu8 diese Gesetzlichkeit 
in allen Gegensténden dieses erkennenden Verstandes wieder- 
kehren und sind Ausnahmen von ihr undenkbar. Bewiesen wurde 
dieser Gedanke aber dadurch, daB gezeigt wurde, daB in der Tat 
in den Gegenstainden der Natur die reinen Verstandesbegriffe 
wiederkehren, in denen sich das naturwissenschaftliche Denken 
bewegt. Und dadurch ist Kant in der Tat das gute Gewissen der 
Naturwissenschaft geworden. Ein solches analytisches Verfahren 
aber hat offenbar bei den Gegenstanden des Rechts keinen Sinn; 
ja die kritische Fragestellung, wenn wir sie so verstehen, wie sie 
von Kant in bezug auf die Gegenstande naturwissenschaftlicher 
Erkenntnis gestellt ist, hat hier keinen Sinn, schon deshalb nicht, 
weil es sich in der Welt des Rechts nicht um theoretische Ge- 
setze, wie in der Naturwissenschaft und Mathematik, sondern 
um praktische Gesetze handelt, deren ausnahmslose und 
unvermeidliche Geltung nicht behauptet werden kann und in der 
Gegenwart niemals mehr behauptet worden ist. Die Frage muB 
hier von vornherein einen anderen Sinn haben, als in der kriti- 
schen Naturphilosophie: Wenn bei dieser die Frage, wie Natur als 
Gegenstand der Erkenntnis und wie Naturwissenschaft als Er- 
kenntnis dieses Gegenstandes ,,méglich sei, bedeutet: was ge- 
wahrleistet die objektive Giiltigkeit der Satze der Naturwissen- 
schaft? und die Antwort lauten kann: Natur und Naturwissen- - 
schaft sind méglich durch die synthetischen Urteile a priori, durch 
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die eigene Gesetzlichkeit des erkennenden Verstandes, so kann 
die entsprechende Frage: Wie Recht als Gegenstand rechts- 
wissenschaftlicher Erkenntnis méglich sei, nur bedeuten: was 
gewissen empirischen Gegebenheiten, die wir als Recht be- 
zeichnen, ihren eigentiimlichen Rechtssinn gebe, und wie wir 
diesen Rechtssinn in diesen Gegenstanden erfassen kénnen. 
Hier gilt es also nicht eine Synthesis aufzulésen; denn der Sinn 
einer Gegebenheit steht zu ihr in keinem synthetischen Zu- 
sammenhang. Diese Gegebenheiten als rechtlich — ebenso steht 
es mit anderen Kulturgegebenheiten — werden ja nicht dadurch 
erméglicht, daB zu einem sinnlichen Materiale — Gesichts-, Ge- 
hors- und anderen Empfindungen — die Formgebung des Ver- 
standes hinzutritt, die dann aus den Gegenstaénden wieder heraus- 
gelést werden kénnte, sondern dadurch, daB wir erkennen, da8 
sie eine bestimmte Aufgabe lésen sollen, daB sie eine Funktion 
zu erfiillen haben, die als kategorische Forderung erkannt 
wird. Das ist die einzig mégliche Bedeutung der ,,M6glichkeit“ 
auf dem Gebiet der praktischen Vernunft: Wir fragen z. B. in der 
Politik bei irgendwelchen uns befremdenden Erscheinungen oder 
gegeniiber den Gebilden der modernsten Kunst usw. ,,wie so 
etwas moglich sei‘ — und meinen damit, was der Sinn dieser 
Begebenheit oder ob sie etwa ,,Unsinn“ sei. Was eine recht- 
liche Gegebenheit, etwa eine Einrichtung der Staatsverfassung, 
einen Rechtssatz des Strafrechts oder des biirgerlichen Rechts, 
»ermoglicht“, natiirlich als Rechtseinrichtung und nicht 
in ihrer bloBen Tatsdchlichkeit, als etwas nur Vorhandenes, das 
ist nicht etwa eine besondere Art des Zustandekommens, oder 
eine bestimmte formale Urteilsfunktion des erkennenden Sub- 
jekts, sondern das ist der spezifische Rechtssinn der Ein- 
richtung oder des Satzes; sein Beiaht-werden-miissen 
vom Standpunkt der praktischen Vernunft, seine Begriindung in 
der sittlichen Idee, die sich im Hinblick auf die Notwendigkeit 
des Menschen, in Gemeinschaftzuleben, zur Forderung 
des Gemeinschaftslebens auch gegeniiber dem selbstsiichtigen, 
der Gemeinschaft widerstrebenden Willen des einzelnen gestaltet: 
es soll Gemeinschaft sein, weil nur in ihr der Mensch 
zu dem werden kann, wozu er angelegt ist, und weil Gemein- 
schaft sein soll, soll auch Recht sein, sollen alle die Einrichtungen 
und Gebote sein, die den Menschen in die von ihm vielleicht ab- 
gelehnte, vielleicht nicht verstandene Gemeinschaft zwingen. Das 
habe ich versucht, in meiner Philosophie des Rechts 
naher auszufiihren. Hier kénnen also die Kategorien des theoreti- 
schen Verstandes, des formalen Denkens, wie sie etwa in der 
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kantischen Kategorientafel aufgezahlt sind, gar nicht in Betracht 
kommen: also etwa die Kategorie der GréBe, oder der Substanz, 
oder der Kausalitat usw. — mit denen wir ,,Gegenstande“ der 
AuBenwelt denken. Diese ganze Kategorienlehre ist ja nur auf 
die Gegenstande der mathematischen Naturwissenschaft be- 
rechnet, wie die Lehre von den synthetischen Urteilen a priori 
zur Begriindung der Gesetze der reinen Mathematik und Natur- 
wissenschaft dient. Wenn also schon die Rechtsphilosophie an 
Kant und die kritische Problemstellung bei ihm ankniipfen wollte, 
so muBte sie an die Kritik der praktischen Vernunft und der 
Urteilskraft ankniipfen, die freilich in nuce schon in der Kritik der 
reinen Vernunft enthalten sind: an die Lehre vom kategorischen 
Imperativ, die nur der Unverstand als eine Sache des Glaubens 
betrachten kann, an seine Untersuchung iiber die Frage, wie 
.Sittlichkeit méglich sei, wie der Mensch fiir seine Taten sinnvoll 
verantwortlich gemacht werden koénne, wie also eine Zurechnung 
im Sinne der Moral und des Rechts méglich sei, und an seine 
Antwort: nur unter der Voraussetzung der Freiheit, die mir be- 
wuBt wird gerade durch das kategorische Gebot der praktischen 
Vernunft, das: du kannst, denn du sollst, an die ganze Lehre von 
der Gesetzlichkeit der Freiheit, die neben und gegen die Gesetz- 
lichkeit des theoretischen Verstandes in den beiden andern 
Kritiken begriindet wird. — Auf der Grundlage der Kritik der 
Vernunft war also sehr wohl eine Lehre vom reinen Wollen még- 
lich; aber freilich muBte dieses reine Wollen als Idee, als 
praktische Vernunftaufgabe, aufgefa8t werden, der der empirische 
Mensch mit seiner Sinnlichkeit gegeniiberstand; um einen reinen 
Begriff im Sinne der reinen Begriffe des theoretischen Denkens 
handelte es sich dabei keinesfalls. Das war der grundsdatzliche 
Irrtum Stammlers. Und dieser Irrtum ist der Rechtsphilosophie 
unserer Tage verhdangnisvoll geworden. Sie sucht mit den 
Methoden der formalen Logik, des reinen Denkens, zu arbeiten; 
sie setzt sich die Gewinnung reiner Begriffe zum Ziel, sie denkt 
an die Begriindung einer ,,reinen“ Rechtslehre; sie fordert eine 
metaphysikfreie und von jeder ethischen Voraussetzung geléste 
Rechtsphilosophie und sucht nach Satzen, die den synthetischen 
Urteilen a priori der Naturwissenschaft analog sein sollen — und 
hat keine Ahnung davon, daB sie damit etwas ganz Unmdgliches 
und Widersinniges unternimmt; daB, wenn sie das Recht von der 
Ethik lést, wenn sie Formallogik mit dem Rechte treibt, sie das 
Rechtliche aus dem Recht entfernt. Ich denke dabei an so scharf- 
sinnige Gelehrte wie Kelsen, an so fruchtbare Schriftsteller wie 
Sander und Felix Kaufmann; die ganze ungeheuere Arbeit dieser 
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Richtung muB ich als vergeblich betrachten. Auf die Einzelheiten 
einzugehen, fehlt mir leider der Raum*°). 

Auf Grund einer richtig verstandenen kritischen Philosophie 
lieBe sich also allerlei erreichen: die Uberwindung des Naturalis- 
mus, die freilich auch eine Uberwindung der Formallogik ware; 
die Erkenntnis der besonderen Bedingungen der Sollens-Gesetze, 
als welche doch zweifellos die Rechtsnormen zu betrachten sind, 
und die Zuriickfiihrung dieser Gesetze auf das oberste Gesetz der 
praktischen Vernunft, eben auf den kategorischen Imperativ. Das 
Streben der heute herrschenden Richtung, die ich eben als 
Kantianismus bezeichnet habe, nach Formalitat, nach Reinheit des 
Rechtsbegriffs fiihrt nicht. zur Uberwindung vor allem des 
Naturalismus, sondern fiihrt im Grunde direkt auf ihn hin: denn 
formal ist nur das wertfreie Denken, das die wertfreie Welt, die 
Natur, die Welt der Naturwissenschaft, begriindet. Es lieBe sich 
also auf der Grundlage der kritischen Philosophie wirklich einiges 
erreichen. Aber damit ware doch nicht die Aufgabe einer 
richtigen Rechtsphilosophie gelést. Die Rechtsphilosophie ist 
Philosophie und hat ihre Aufgabe gelést nur dann, wenn sie sich 
selbst eingegliedert hat in das philosophische System, oder, was 
dasselbe ist, wenn sie das Recht eingegliedert hat in einen ganz 
widerspruchslosen systematischen Zusammenhang, wenn durch 
sie das Recht zu einem Bestandteil der Totalitat der Er- 
kenntnis, die wir Welt, xoouos, zu nennen pflegen, geworden ist. 
Und das ist die Stelle, wo der Kritizismus iiber sich selbst hinaus- 
fiihrt, wo in der Philosophiegeschichte die Leistung des Idealis- 
mus in Betracht kommt, der freilich in der Anlage schon in Kant 
selbst enthalten ist. Das ist der Punkt, wo wir den Schritt tun 
miissen von Kant, von der richtig verstandenen kritischen 
Philosophie, zu Hegel — d.h. dem richtig verstandenen Hegel 
und nicht dem Hegel des rechtsphilosophischen Positivismus. 


Vis 


Ich habe mich in verschiedenen Arbeiten bemiiht, zu zeigen, 
wie das Werk Kants, dessen Gro8e und Konsequenz wir nicht 
miide werden zu bewundern, notwendig iiber sich selbst hinaus- 
fiihrt, wie die Entwicklung unaufhaltsam zu Hegel fiihrt, den wir 
insofern als den Vollender der Grundgedanken Kants, als den 
SchluBstein der kritischen Philosophie betrachten kénnen*). In 


10) Vgl. m. ,,Philosophie des Rechts“ S. 118—210 ff. 

11) Vgl. vor allem meine Kantfestrede ,,Kants Bedeutung fiir das 
deutsche Geistesleben (Beitr. z. Philos. d. d. Idealismus 1925) und meine 
»Phil. d. Rechts“ S. 13 ff. 
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der Tat setzt sein System die beiden Grundgedanken Kants 
wesentlich voraus: die Kopernikanische Wendung und den Primat 
der praktischen Vernunft, diese Lehre, die im Grunde schon in 
der ersteren enthalten ist und die es erméglicht, die Sittlichkeit 
auf die Idee der Freiheit zu griinden und nicht im Naturalismus 
untergehen zu lassen. Indem das Subjekt zur transzendentalen 
Bedingung der Welt gemacht wird, der es seine Gesetze gibt, 
steht es iiber dieser von den Gesetzen beherrschten Welt; es 
hort aber damit auch auf, der einzelne empirische Mensch zu 
sein, der vielmehr zum bloBen Organ der iiberindividuellen Be- 
dingung alles Seins und Sollens wird; dieses Subjekt ist also, 
wenn wir den Gedanken Kants zu Ende denken, die iiber- 
individuelle, die Welt in ihrer Tatsachlichkeit, mit ihren so oder 
so beschaffenen Gesetzen, beherrschende Vernunft. Diese Konse- 
quenz der kritischen Philosophie fiihrt zu Fichtes absolutem Ich 
und schlieBlich zu Hegel, dessen Riickkehr vom Subjektivismus 
Kants zum theoretischen und praktischen Objektivismus nicht 
miBverstanden werden darf: es ist keine Riickkehr zu irgend- 
welcher Ontologie, wie man oft behauptet hat, um darin ein 
Argument gegen Hegel zu finden, sondern nur die letzte Konse- 
quenz aus der kantischen Philosophie: denn indem das Ich der 
Welt seine Gesetze vorschreibt, erhebt es sich selbst nicht nur 
iiber die Naturgesetzlichkeit der Welt, deren Bedingung es selbst 
ist, sondern durchdringt es zugleich die Welt mit dieser Gesetz- 
lichkeit, wodurch diese Teil gewinnt an dem Geiste des Subjekts 
und selbst Geist wird. Das ist die Natur als der Geist in seinem 
Anderssein; das bei Fichte noch geistlose, dem Geiste wesens- 
fremd gegeniiberstehende Nicht-Ich wird auf diese Weise in die 
geistige Welt hineingezogen, und die Welt mit ihrem Gegensatz 
von Ich und Nicht-Ich so zu einem groBen Vernunftzusammen- 
hang ausgestaltet, in dem sich der Geist auf dem Wege der 
Dialektik bewegt. Der Gegensatz von Ich und Nicht-Ich, ihre 
Wesensfremdheit wird aufgehoben; in dem grofen geistigen Zu- 
sammenhang der Welt, die Subjekt und Objekt, Natur und Frei- 
heit umspannt, findet auch das Recht seine Stelle, so da hier 
wirklich das erreicht wird, was ich als die Aufgabe einer richtig 
verstandenen Rechtsphilosophie bezeichnet habe: die systematische 
Eingliederung des Rechts in die Totalitat der Welt und des 
Systems, — 

Aber natiirlich gelingt das Hegel nicht ohne eine erhebliche 
Umegestaltung der Lehren des empirischen Kant. Der heutige 
Kritizismus betrachtet als eine der groBen Errungenschaften 
Kants und der kritischen Philosophie die Unterscheidung von 
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Sein und Sollen; die Gegensatzlichkeit der Welt des Seins und 
der Welt der Werte. Und in der Tat hat Kant diese Scheidung 
streng durchgefiihrt: die Ideen sind bei ihm nur regulativ, nur 
Prinzipien der Beurteilung der empirischen Welt, nicht konstitutiv, 
nicht Bedingungen der Wirklichkeit, die allein die Kategorien 
des reinen Verstandes sind. Wenn wir also z. B. den dsthetischen 
Gegenstand betrachten, so ,,ist“ er eigentlich nicht schén, sondern 
schon“ ist nur ein Wertma8stab, den wir an ihn anlegen, der in 
seiner Tatsdchlichkeit, in seinem Dasein, einfach durch die 
Kategorien des formalen Denkens konstituiert wird. Und so ist 
die Sittlichkeit, ist die Idee des guten Willens nicht in der Wirk- 
lichkeit zu finden, sondern sie gehért der Welt der Werte an, der 
Welt des Sollens: mein Handeln gehért nur in seinem Dasein der 
empirischen Welt an; seine sittliche Qualitat erhalt es durch die 
Beurteilung auf Grund des Sittengesetzes. Freilich hat schon Kant 
diesen Standpunkt nicht streng festhalten kénnen; schon die Welt 
der Organismen ist nur begreiflich, wenn wir die Idee der Zweck- 
mabigkeit nicht nur als Beurteilungsprinzip gelten lassen, sondern 
als gestaltendes Prinzip der organischen Gebilde; und ebenso 
mu es fiir die dsthetische Betrachtung als die bloBe Ver- 
kiimmerung eines richtigen Gedankens erscheinen, daB die Schén- 
heit nur der Betrachtung, der Beurteilung, und nicht dem Gegen- 
stand zukommen soll, und es trifft auch nicht wirklich die 
Meinung Kants, fiir den der schaffende Kiinstler gerade der iiber 
die Notwendigkeit der Natur sich erhebende, in Freiheit nach 
Ideen schaffende Genius ist. Hier liegen die Ansadtze zu der Fort- 
bildung und Umgestaltung der kantischen Ideen in der Philosophie 
des Idealismus. Es ist Fichte gewesen, der es entdeckt hat, daB 
es nicht nur die eine, von Naturgesetzen beherrschte Wirklich- 
keit, die wir Natur nennen, gibt; da& es neben der Natur ,,ein 
zweites Reich der Empirie“ gibt, die Welt der Geschichte, der 
Freiheit, der Kultur, wobei es sich nicht darum handeln kann, die 
wirkliche Welt nach Ideen, nach Gesetzen der Freiheit zu be- 
urteilen, sondern darum, daB diese so gestaltete Wirklichkeit 
iiberhaupt nur unter der Voraussetzung der Ideen mdglich ist. 
Es liegt nahe, unter diesen Umstanden die Ideen als die Machte 
zu betrachten, die unmittelbar bedingend und gestaltend in die 
Wirklichkeit herein wirken, als transzendentale Ursachen der 
praktischen oder Asthetischen Wirklichkeit; und sie sind haufig 
genug so aufgefaBt worden. Aber es darf dabei nicht vergessen 
werden, daB die Ideen als Aufgaben erscheinen, die von dem sub- 
jektiven Geiste des Menschen empfangen und begriffen werden, 
so daB er das Medium ist, durch das sie allein wirksam sein 
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kénnen#?). Indem der Mensch auf Grund der von ihm begriffenen 
Ideen handelnd und schaffend in die Wirklichkeit eingreift, ge- 
staltet er diese den ihm gestellten Aufgaben entsprechend um; 
so wird, ganz dem Wortsinn entsprechend, aus dem Reiche der 
Natur die Welt der Kultur, die von dem Menschen bearbeitete, 
gestaltete, neu geschaffene Welt. Und so wird in der Tat die 
ganze Welt von einem einzigen Prinzip beherrscht: der Geist 
regiert in der Welt, in der Gesetzlichkeit der Natur wie 
in der Gesetzlichkeit der Freiheit; sie wird dadurch iiber- 
haupt erst eigentlich zur Welt, d. h. zur Wirklichkeit, in 
der der Geist ,,waltet’, zur Einheit, zur Totalitat, zum ge- 
ordneten Ganzen, einem Kosmos. Und in dieser Welt, die 
Natur und Kultur gleichmaf8ig umfaBt, regieren neben den Ge- 
setzen die Ideen und erhalten sie jede eine von ihr beherrschte 
Provinz: Sitte, Sittlichkeit, Recht, die Welt des objektiven 
Geistes, Kunst, Religion und Philosophie, die Welt des absoluten 
Geistes, die beide sich iiber der Natur als dem Geiste in seinem 
»Anderssein“ erheben. Dieses ganze gigantische System aber 
wird ermoglicht nur durch die dialektische Methode, die auf dem 
Wege von der Thesis zur Antithesis und zur Synthesis als der 
Aufhebung und Uberwindung der Gegensitze in einem sie um- 
fassenden Begriff eben das Gemeinsame in der Gegensatzlichkeit 
erfaBt, so vor allem auch die Gegensatzlichkeit von Natur und 
Freiheit, von Sein und Sollen iiberwindet und in einem grofen 
Vernunftzusammenhang ,,aufhebt‘. So entwickeln sich nicht nur 
immer hdhere Daseinsformen, entstehen nicht nur immer hdhere 
Welten, sondern es schreitet auch der subjektive Geist von 
niederen Stufen der Erkenntnis zu immer héheren Stufen fort, bis 
er auf einer héchsten Stufe, auf der Hohe der Philosophie, sich 
schlieBlich selbst als identisch mit dem absoluten Geiste erfaBt, 
der in ihm nur zu seinem SelbstbewuBtsein kommt, und in dieser 
letzten Synthese alle Gegensdtzlichkeit begreift und iiberwindet. 
Dieses groBartige Gebdude aber ist nicht etwa ein Produkt der 
»Schwarmenden Vernunft“, um mit Kant zu reden, keine ,,Be- 
griffsdichtung“, um mit den Neukantianern zu sprechen, sondern 
ist philosophisches System im strengsten Sinne, Ergebnis einer © 
Deduktion, deren zwingende Notwendigkeit eingesehen werden 
mu8. Und so kénnen wir als Ergebnis formulieren: Wir miissen 
Hegelianer sein, wenn wir Kantianer sein wollen; oder: wir 
koénnen nicht Kant bejahen, ohne zu Hegel weiterzugehen. Der 
Beweis dieser Theorie liegt in der Einheit und Widerspruchs- 


12) Vgl. B. Bauch, Die Idee 1926. 
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losigkeit des Systems; wenn es sich wirklich zum Kreise schlieBt, 
so ist dieser Kreis wahrlich kein circulus vitiosus. 

Es kommt aber dazu noch ein anderes. Nicht nur in der Ideen- 
lehre miissen wir mit Hegel iiber Kant hinausgehen, um die Welt 
des Geistes zu erfassen; wir miissen auch, was in der kantischen 
Lehre vom Subjekt der theoretischen und praktischen Vernunft 
als dem Gesetzgeber der Natur und der Freiheit dem Keim nach 
vorhanden ist, entfalten, und zwar vor allem im Hinblick auf die 
Welt des Rechts. Fiihrt, wie wir gesehen haben, die Idee der 
Gesetzlichkeit des Subiekts als Bedingung der Gesetzlichkeit der 
Welt dazu, daB dieses Subjekt der Sphiare der Individualitat 
entriickt und in eine iiberindividuelle Sphare gehoben wird, so 
wird uns dadurch die Méglichkeit gegeben, zu dem Rechte und 
seinen verschiedenen Gebilden, vor allem zum Staate, einen 
anderen und hoheren Standpunkt zu gewinnen als Kant. Es ist 
ja nicht mehr so, daB der Mensch die Vernunft als seine Eigen- 
schaft hat, sondern die Vernunft hat vielmehr ihn; sie ist der 
eigentliche Daseinsgrund des Menschen, die Vernunit, die sich in 
dem einen wie im andern auswirkt und die die Grundlage bildet 
fiir den wertvollsten Besitz des Menschen, fiir sein Gemein- 
schaftsleben. Daf Gemeinschaft unter den Menschen besteht, be- 
deutet ja im Grunde gar nichts anderes, als einen geistigen Zu- 
sammenhang, Gemeinschaft des Empfindens, des Handelns, des 
Schaffens und Denkens als die notwendige und in der Geschichte 
bewiesene Voraussetzung aller héheren Tatigkeit des Menschen, 
seines Aufstiegs aus den Niederungen der Unkultur zu der Héhe 
seiner Bestimmung. Nicht der bloBe Naturtrieb ist es, wie Grotius 
und andere es sich gedacht haben, der appetitus socialis, der die 
Menschen zusammenfiihrt und der an sich sinnlos und insofern 
zufallig ist, sondern das eigene geistige und sittliche Wesen des 
Menschen, das die Gemeinschaft mit anderen fordert, weil er nur 
in dieser Gemeinschaft teil hat an dem Geiste, der die Welt be- 
seelt, weil er nur so er selbst wird. Dadurch wird der Mensch 
an den Menschen gebunden; er tritt auch fiir die theoretische Be- 
trachtung aus seinem Fiirsichsein als Einzelwesen heraus und 
wird so erst wirklich zu dem animal sociale, das in der Verein- 
samung seine Wirklichkeit nicht hat und verkiimmert. Die 
Konsequenz fiir das Recht aber liegt auf der Hand. 

Kant ist zwar der groBe Zertriimmerer der Aufklarungswelt 
gewesen, gehort aber mit seinen Grundbegriffen und Voraus- 
setzungen doch wesentlich der Aufklarung an. Die Aufklarung 
aber konnte die soziale Natur des Menschen mit ihren Mitteln nicht 
fassen, und so war und blieb er fiir sie wesentlich Individuum, 
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Atom, die bloBe Einzelheit, aus der wohl Mengenbegriffe ge- 
bildet werden konnten, aber keine Einheit zustande kam. Das 
hangt mit ihrem mathematisch-naturwissenschaftlichen Interesse 
zusammen; fiir die Physik handelt es sich immer darum, die Welt 
der Wirklichkeit in ein System von abstrakten Gré8en umzu- 
denken, mit denen sich rechnen 1a8t, und von allem Irrationalen 
in der Wirklichkeit deshalb abzusehen. So muBte auch von dem, 
was uns heute gerade als das Individuelle am Menschen er- 
scheint, was ihm seine Einzigartigkeit und Unvertretbarkeit gibt, 
abgesehen werden: der Mensch der Aufklarungszeit ist das 
»individualitatslose Individuum“. Mit dieser Einheit arbeitet die 
Aufklarung, auch auf politischem, rechts- und staatsphilosophi- 
schem Gebiete. Es ist der Mensch als ens rationale, ein ,,Gegen- 
stand“ mit der Eigenschaft der Rationalitat; insofern sind auch 
die Menschen einander gleich: sie haben alle Vernunft und waren, 
wenn sie sie nicht hatten, keine Menschen. Und da dieses Ver- 
nunftwesen in seiner Einzelheit das der natiirlichen Betrachtung 
Gegebene ist, geht auch die rechtsphilosophische Betrachtung der 
Aufklarung von ihm aus: sie kann gesellschaftliche Gebilde auch 
nur als Vereinigung einzelner Menschen denken, und da sie die 
Vernunft auch nur als Eigenschaft einzelner Menschen kennt, kann 
sie die gesellschaftlichen Gebilde auch nur vom Standpunkt dieser 
Individualvernunft beurteilen. Die Folge ist die Lehre von den 
vorstaatlichen und vorgesellschaftlichen Zusténden der voll- 
kommenen Vereinzelung des Menschen; die Auffassung, daB diese 
Einzelwesen den Staat willkiirlich griinden und sich willkiirlich 
Gesetze geben; die Folge ist, daB Rechtsordnung und Staat als 
auf den Zwecken der Einzelnen beruhend gedacht und vom 
Standpunkt der individuellen Niitzlichkeit aus beurteilt und 
kritisiert werden. So wird also vor allem der Staat als um der 
Zwecke der Individuen willen von ihnen gegriindet gedacht und 
ihrer Kritik unterworfen; in der Konsequenz liegt das Recht, den 
Staat aufzulésen, umzustiirzen oder willkiirlich aus ihm auszu- 
treten, wenn er dieser Kritik nicht standhalt. Es liegt aber in der 
Konsequenz dieser Auffassung des Individuums noch etwas 
anderes: eine positive Forderung auf Gestaltung der Rechts- 
ordnung und des Staates in bestimmter Weise: aus der Gleich- 
heit der Menschen in bezug auf die Verniinftigkeit iberhaupt wird 
allmahlich die Gleichheit der Menschen von Natur und vor allem 
auch vor dem Richterstuhl des Naturrechts; und hieraus ergibt 
sich dann die Forderung nach vollkommener Rechtsgleichheit, 
die schlieBlich bestimmte Garantien verlangt, die immer weiter 
greifen, wie wir das an der Geschichte der franzésischen Re- 
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volution sehen kénnen, und _ schlieBlich zum Kommunismus 
fiihren. — Diese Konsequenzen hat Kant selbst freilich nur teil- 
weise gezogen; vor allem hat er das Recht der Einzelnen zur 
Revolution kategorisch verneint. Aber die Neukantianer haben 
diese Konsequenzen freilich gr6éBtenteils gezogen und aus Kant 
einen Demokraten, ja sogar einen Sozialisten gemacht. Das halte 
ich fiir verkehrt. Immerhin aber duBert der individualistische 
Standpunkt bei Kant die Konsequenz, daB er den Staat nur indi- 
vidualistisch zu denken vermag: nur ist seine Begriindung des 
Staates vom Standpunkt des Individuums nicht, wie bei andern 
Individualisten, utilitarisch oder eudamonistisch, sondern es ist 
ein ethischer, rigoroser Individualismus: der Staat ist gegriindet 
um der sittlichen Freiheit seiner Biirger willen: sie opfern im 
Staatsvertrag die Freiheit ihrer Willkiir, um dafiir die Méglichkeit 
der sittlichen Freiheit einzutauschen; das ist der Sinn der Formel: 
im Staate wird die Willkiir des einen mit der des andern in 
einem allgemeinen Gesetz der Freiheit vereinigt gedacht. Die 
Folgerungen aus diesem individualistischen Ausgangspunkt sind 
dann von anderen gezogen worden, wobei ihnen die Philosophie 
und Politik des Auslandes den Weg gewiesen hat. 


Es finden’sich aber schon bei Kant Ansatze zu einer anderen 
Auffassung, die wir dann bei Hegel bewuBt durchgefiihrt sehen. 
Ist das erkennende Subijekt, ist das Subjekt der sittlichen Gesetz- 
gebung nicht mehr der empirische Einzelmensch in seiner indi- 
viduellen Verniinftigkeit, sondern ,,die Menschheit in ihm‘, die 
Vernunftgemeinschaft, als deren Mitglied allein der Mensch Trager 
einer ,,Wiirde’ an Stelle eines Preises ist, wird also die Ge- 
meinschaft selbst zu einer urspriinglichen Realitat in der morali- 
schen und geistigen, und das heiBt vor allem auch, in der ge- 
schichtlichen Welt, so entschwindet die Notwendigkeit, Rechts- 
ordnung und Staat als willkiirliche Schépfung einzelner Menschen 
zu denken und ihnen nur einen von dem Willen und den Interessen 
der Einzelnen abgeleiteten Wert zuzuerkennen. Nun wird die 
Auigabe, die Geschichte zu belauschen: da zeigt es sich, daB die 
Staaten in Wirklichkeit nicht durch Vertrage der einzelnen ge- 
schaffen worden sind, sondern daB der Staat in die Tiefen der Vor- 
geschichte zuriickgeht und iiberall wo Menschen gelebt haben, 
sie in der Form der Rechtsordnung gelebt haben. Und es zeigt 
sich weiter, daB sie nicht willkiirlich als einzelne sich mit ein- 
zelnen zusammengefunden haben, sondern daB die Menschheit in 
ihrer geschichtlichen Entwicklung sich in individuell verschieden 
geartete Vélker auseinanderlegt, sich zu Nationen entwickelt, die 
ein eigenartiges geistiges und sittliches Leben fiihren und dieser 
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Eigenart auch in ihrem Rechts- und Staatsleben Ausdruck geben. 
Das politische Subjekt ist nicht mehr der Mensch, das Individuum, 
sondern die Nation. Ansdtze zu dieser Auffassung finden sich 
auch schon bei Kant, ja schon bei Rousseau, von dem Kant ja 
miachtig beeinflu&8t gewesen ist; die geistige Individualitat der 
Nation aber hat erst Fichte erkannt und erst Hegel hat daraus 
in seiner Geschichts- und Rechtsphilosophie die letzten Folge- 
rungen gezogen. Der Staat die notwendige Form, in der das 
geistige Leben eines Volkes pulsiert, das Volk nicht als ein 
Aggregat jetzt lebender Menschen, sondern als geschichtliches 
Individuum mit einem Leben in Vergangenheit, Gegenwart und 
Zukunft, mit einem eigenen Geist und einem eigenen Leben, dessen 
Form nur sein Recht und sein Staat sind, die selbst an seinem 
geistigen Leben, an seiner Geschichte teilnehmen, so daB die 
Menschheitsvernunft in den Nationen erscheint und durch sie in 
der Geschichte sich auswirkt. Es ist die Idee der Einheit von 
Nation und Staat, die hier zum Durchbruch gelangt; es ist der 
Staat als Organismus, der sein Recht nicht von den einzelnen 
Gliedern empfangt, sondern der als Lebensform der Nation an 
deren eigenem Wesen und eigenem Rechte teil hat und daher vor 
allem auch iiber die Kritik der einzelnen erhaben ist: denn nicht 
der einzelne, sondern die Nation schafft sich den Staat, in dem 
sie lebt, und nur den Zwecken der Nation hat er zu dienen. So 
hat der Staat nicht nur die Aufgabe, das sittliche Leben seiner 
Biirger zu erm6glichen, sondern er ist selbst etwas Sittliches, er 
hat seine eigene sittliche Aufgabe; aus dem Wesen des Menschen 
als ens rationale, aus der Natur des Menschen als geistiges 
Wesen folgt, daB er in Gemeinschaft leben soll, und die Wirk- 
lichkeit dieser Gemeinschaft ist die Nation und der Staat, womit 
sie gerade gegeniiber individualistischen Tendenzen begriindet 
und vor ihnen gesichert sind. — Und so ist auch davon keine 
Rede mehr, daB der Staat etwas Zufalliges und Vergangliches sei, 
daB die Menschen einmal iiber den Staat hinauswachsen kénnten 
oder der Staat die Aufgabe hatte, sich selbst durch Erziehung 
seiner Biirger zur reinen Vernunft iiberfliissig zu machen, wie 
noch Fichte angenommen hatte, bei dem sich die entgegen- 
gesetzten Motive um die Herrschaft streiten, sondern der Staat 
entspringt der sittlichen und verniinftigen Natur des Menschen 
und dem Wesen der Nation; er ist der notwendige Ausdruck 
dieses Wesens und deshalb ewig wie diese, selbst etwas Sitt- 
liches, geradezu die Wirklichkeit der sittlichen Idee und insofern 
etwas Gottliches. 
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Dadurch wird natiirlich der Staat und das Recht iiber das 
Niveau hinaufgehoben, das ihnen der Individualismus der Auf- 
kl4rung einrdumen konnte. Der Staat ist gar nicht von den 
Menschen gemacht; sie haben ihn nicht vereinbart und sind nicht 
in ihn eingetreten, sondern sie werden in ihn wie in die mensch- 
liche Vernunftgemeinschaft hineingeboren und haben an ihm not- 
wendigen Anteil. Ebenso liegt aber auf der Hand, daB auch das 
Individuum von diesem Standpunkt aus iiber das Individuum der 
Aufklarung und unserer Gegenwart, die ja nur eine neue Auf- 
klarung ist, hinausgehoben wird. Es ist nicht mehr das Atom, die 
Rechnungseinheit der politischen Mathematiker, aus der sich die 
sozialen Aggregate zusammensetzen, sondern es hat seinen 
tiefsten Daseinsgrund in der Weltvernunft, die in ihm wie in den 
sozialen Gebilden erscheint, die ihm die Wiirde und den Wert 
gibt, durch die es in Gegensatz zu den ,,Gegenstanden® gestellt 
ist, die keinen Wert, nur einen Preis haben; dadurch wird es zum 
Subjekt schlechthin, das in keiner Weise zum Objekt gemacht 
werden darf, auch nicht in erkenntnistheoretischer oder wissen- 
schaftlicher Beziehung, das schlechthin freie Wesen, Bedingung 
aller Wirklichkeit und selbst unbedingt, weil es nichts anderes ist 
als das SelbstbewuBtsein der iiber alle bedingten Verhaltnisse 
erhabenen Macht, die als Geist sich die Welt erbaut. — 


Diese Auffassung, zu der Kant den Grund gelegt und die Fichte 
fortgebildet hat, vor allem durch seine Entdeckung der geschicht- 
lichen und sittlichen Pers6nlichkeit der Nation, die von Schelling 
weitergefiihrt, aber erst von Hegel mit vdlliger Klarheit und 
Konsequenz durchgefiihrt ist, kann im Gegensatz zu der zuerst 
genannten individualistischen Auffassung, die die Staatsphilosophie 
der Aufklarung beherrscht und die durch den Positivismus des 
19. Jahrhunderts zu neuer Geltung gebracht worden ist, die vor 
allem in der rechtsphilosophischen Literatur der Englander und 
Amerikaner ganz ausnahmslos vertreten ist, verschieden be- 
zeichnet werden. Sie wird haufig die universalistische genannt, 
wobei der Gedanke zugrunde liegt, daB die vielen einzelnen im 
Staate zu einer Einheit verbunden sind — in unum versi sunt; 
ich habe sie ehedem als die transpersonalistische Staatsauffassung 
bezeichnet, wobei ich davon ausging, daBh die universitas, 
die dabei ja auch vorausgesetzt wird, die tran- 
szendentale Bedingung fiir die Persdnlichkeit des Individuums 
bildet, insofern dieses das Organ der Gemeinschaft, und durch 
sie bedingt ist in seinem Sein und seinem Werte, so daB es nichts 
ist in seinem Fiirsichsein, herausgelést aus der Gemeinschaft, 
moglich ist nur durch sein Leben in ihr und fiir sie. Die gew6hn- 
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lichste Bezeichnung dieser Auffassung aber ist dieorganische 
— sprachlich nicht ganz richtig, weil nicht die Auffassung, son- 
dern der Staat nach ihr organisch ist —; es ist das alte, schon 
dem Platon bekannte Gleichnis vom Staate als dem Menschen 
im gro8en, zu dem sich seine Mitglieder nur wie Glieder zu einem 
organischen Ganzen verhalten. Das darf natiirlich nicht miB- 
verstanden werden: um einen Organismus im natiirlichen, biologi- 
schen Sinn handelt es sich dabei keinesfalls; und wir diirfen uns 
nicht durch den Vergleich verleiten lassen, in den Naturalismus 
zuriickzuverfallen, den wir endgiiltig hinter uns gelassen zu haben 
glauben. Aber eine andere Gefahr liegt in dieser Auffassung, 
weil im natiirlichen Organismus das Glied seine Selbstandigkeit 
verliert, kein eigenes Leben, keine Selbstandigkeit besitzt, nur 
Teil des Ganzen ist. So hat man in der Tat dieser Theorie und 
vor allem Hegel vorgeworfen, er lasse die Einzelpers6énlichkeit im 
Staate aufgehen; bei ihm habe zwar der Staat einen eigenen 
Wert und sei er Trager seines eigenen Rechts, woriiber er den 
Einzelnen nicht Rechenschaft zu geben brauche, aber gegeniiber 
diesem urspriinglichen Subjekt alles Rechtes, dem Staate als 
Selbstzweck, verliere der Einzelne seine eigene Persénlichkeit, 
werde er zum bloBen Objekt, zum Mittel fiir die iiberindividuellen 
Zwecke der Gemeinschaft. Das ist das uralte liberale MiB- 
verstandnis der Hegelschen Staatsauffassung: weder ist die Ent- 
personlichung des Individuums von Hegel gelehrt worden, noch 
liegt sie in der Konsequenz seiner Staatsphilosophie, so wenig, 
da8 vielmehr gerade auch die Einzelpersénlichkeit erst ihre wirk- 
liche Begriindung durch sie erhalt; und so habe auch ich mich in 
meiner gerade in dieser Frage an Hegel orientierten Rechts- 
Philosophie bemiiht, zu zeigen, da& erst durch diese ,,trans- 
personalistische“ Auffassung der Mensch, das Individuum, als 
Subjekt oder Person erméglicht wird. Man lese nur Hegels Be- 
griindung der Persénlichkeit in der Einleitung zu seiner Rechts- 
philosophie, wo die Persénlichkeit auf den freien Willen gegriindet 
wird und das Subjekt definiert wird als die Allgemeinheit 
des fiir sich freien Willens**). In dieser Persénlichkeit liegt fiir 
ihn, ,,daB ich als dieser vollkommen nach allen Seiten (in inner- 
licher Willkiir, Trieb und Begierde, sowie nach unmittelbarem 
duBerlichen Dasein) Bestimmte und Endliche“ mich doch ,,als das 
Unendliche, Allgemeine und Freie wei8“. Vom Aufgehen des 
- einzelnen in der Gemeinschaft, von der Vernichtung seiner Per- 
sonlichkeit um der Gesamtpersoénlichkeit willen ist also keine 


5 1’), Heel, Rechtsphilosophie §§ 5, 6; § 7 Zusatz; §§ 24, 26, 28, 
u. O. 
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Rede; es gibt gar keinen Philosophen, der den Eigenwert der 
einzelnen Pers6nlichkeit tiefer erfa8t und schirfer heraus- 
gearbeitet hatte als Hegel. Aber freilich ist die Freiheit des 
Willens, von der diese Persénlichkeitstheorie ausgeht, etwas ganz 
anderes als die bloBe Freiheit der Willkiir, die Freiheit des Figen- 
sinns etwa, ,,der lediglich will, um zu wollen, und sich unfrei 
wahnt, wenn er diesen Willen nicht hat‘, der vielmehr fiir Hegel 
erst frei wird, indem er sich preisgibt, indem er darauf verzichtet, 
Eigen-Sinn zu sein. Die Willensfreiheit, so wie Hegel sie versteht 
— und wir sie mit ihm verstehen — besteht iiberhaupt nicht in 
der Freiheit der Willkiir, wie Wille fiir ihn iiberhaupt nicht Willkiir 
oder Trieb, im Sinne Schopenhauers etwa ist, sondern ver- 
niinftiger Wille, Selbstbestimmung nach den Gesetzen der iiber- 
individuellen Vernunft; so setzt der wahrhaft freie Wille die Ein- 
heit zweier Momente voraus, der Besonderheit und der All- 
gemeinheit, insofern sich das SelbstbewuBtsein zugleich als Be- 
sonderes und Allgemeines weif, so daB das Besondere ,,durch 
seine Reflexion in sich mit der Allgemeinheit ausgeglichen wird“. 
Es ist nicht die schlechte Unendlichkeit des aus sich hinaus- 
strebenden Wollens, sondern die wahre Unendlichkeit des in sich 
selbst zuriickkehrenden Wollens, wodurch wieder der Kreis ge- 
schlossen wird, der das System ist. Das Individuum ist in seiner 
Selbstheit nicht vernichtet; sondern diese ist vielmehr aufs 
duBerste betont; aber ebenso wird betont, daB diese Selbstheit 
Person ist nur insofern sie sich als die Allgemeinheit weiB, inso- 
fern es der Wille ist, in dem ,,alle Beschrinkung und besondere 
Einzelheit aufgehoben ist‘, ,,der schlechthin objektive Wille“, der 
»seinem Begriff gema8 und wahrhaftig ist’. Und dieses ist im 
Grunde nichts anderes als der kantische Gedanke, der in seiner 
Formulierung des kategorischen Imperativs zum Ausdruck 
kommt, die Willkiir des eineh mit der des andern in einem all- 
gemeinen Gesetz der Freiheit zu vereinigen: sich bewuBt zu sein, 
Mitglied der sittlichen Gemeinschaft zu sein, mit jeder Handlung 
als der Betiatigung der subjektiven Vernunft ein allgemeines 
Prinzip aufzustellen und sich deshalb zu fragen, ob die der Hand- 
lung zugrunde liegende Maxime des subjektiven Willens als all- 
gemeines Prinzip fiir menschliches Handeln iiberhaupt ertraglich 
ware. Nur da8 dieser Gedanke bei Hegel auch in besonderer 
Weise ausgereift und vollendet ist: die Idee der Persénlichkeit 
weist iiber das bloBe Individuum hinaus auf ein Allgemeines; es 
ist der sich selbst als solches wissende Wille, der Geist, der im 
Besondern wirklich ist und ihm seinen Sinn gibt, so daB das Indi- 
viduum, das diesen Geist verneint und sich ganz auf sich selbst 
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stellt, der 2d.drys im woOrtlichen Sinne, damit gerade seine Per- 
sénlichkeit preisgibt. Der ,,an und fiir sich freie Wille“ hat bei 
Hegel das Selbst iiberwunden; er will das Objektive, er ist Sub- 
jektivitat und Objektivitat zugleich. Wie das gemeint ist, erhellt 
am besten aus Hegels Polemik gegen Rousseau, nach welchem 
der Wille, nicht als an und fiir sich seiender, verniinftiger, der 
Geist nicht als wahrer Geist, sondern als besonderes Individuum, 
als Wille des einzelnen in seiner eigentiimlichen Willkiir die 
substantielle Grundlage und das Erste sein will“, was zur Folge 
hat, daB Rousseau das Verniinftige, d.h. das was Hegel als die 
Wirklichkeit der Vernunft und mithin als die Freiheit iiberhaupt 
erscheint, ,nur als Beschrankung der Freiheit des einzelnen, 
als ein nur formales Allgemeines, nicht als das immanent Ver- 
niinftige’‘ denken kann. Diese Auffassung ist fiir Hegel ,,ohne alle 
spekulative Gedanken und von dem philosophischen Begriff ver- 
worfen“; sie hat ihre Unhaltbarkeit dadurch bewiesen, ,,daB sie 
in den K6pfen und in der Wirklichkeit Erscheinungen hervor- 
gebracht hat, deren Fiirchterlichkeit nur an der Seichtigkeit der 
Gedanken, auf die sie sich griindeten, eine Parallele hat‘ **). In 
dieser Kritik des aufklarerischen Individualismus und seiner 
Folgeerscheinungen in der franzdésischen Revolution ist wohl die 
Veranlassung zu dem Vorwurf zu suchen, den ihm der Un- 
verstand des ausgehenden 19. Jahrhunderts gemacht hat, Hegel 
vernichte mit seiner Staatslehre die individuelle Persénlichkeit. 
Das trifft nur zu fiir die mi&verstandene Pers6énlichkeit, die ihre 
Selbstandigkeit und Eigengesetzlichkeit iibertreibt. Hegels Staats- 
lehre enthalt den freien Willen als ein Moment in sich; sie wird, 
im Sinne der Hegelschen Dialektik, in der Staatspersdnlichkeit 
nicht vernichtet, sondern nur ,,aufgehoben“ und insofern mit der 
Personlichkeit der Gemeinschaft zugleich bejaht; verneint wird 
nur die Einzelpersonlichkeit, die in,ihrer Subjektivitat beharren 
will, die sich dem Allgemeinen als seine Negation entgegensetzt. 
Verneint wird also der iibertriebene Persénlichkeitsbegriff der 
Romantik oder des spateren Liberalismus; aber er wird zugleich 
ersetzt durch eine héhere Auffassung, in der der von der in- 
dividualistischen Staatstheorie der Aufklarung vorausgesetzte 
Gegensatz von Individuum und Staat seinen Sinn verliert. 


VI. 


Ich glaube nicht, daB diese Auffassung noch einer Begriindung 
bedarf; sie ist in dem gegeben, was ich iiber die Entwicklung des 


14) Rechtsphilosophie § 29. 
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Personlichkeitsbegriffes von Kant bis Hegel ausgefiihrt habe; sie 
ist in der Notwendigkeit der Entwicklung des Idealismus von 
Kant zu Hegel enthalten. Diese organische oder universalistische 
Staats- und Rechtsauffassung aber und vor allem die Erkenntnis, 
daB die Gegensdtzlichkeit von Individuum und Gemeinschaft, von 
Einzelpersonlichkeit und Staat nur dialektisch ist, daB dieser 
jene und jene diesen voraussetzt, wird sich unsere heutige 
Rechtsphilosophie wieder erwerben und als dauernden Besitz fest- 
halten miissen. Und dann wird sich, nach dem Worte Goethes, 
daB, was fruchtbar ist, allein wahr ist, die Wahrheit dieser Auf- 
fassung hoffentlich auch in der Praxis bewdhren. Es ist ja gestern 
auf diesem Kongref viel von der Unfruchtbarkeit rein theoretischer 
Arbeit und von der Notwendigkeit die Rede gewesen, daB auch 
die Philosophie der Praxis und dem Leben diene. Und in der Tat: 
daB sie dem Leben dienen mu8, wenn anders sie iiberhaupt 
Philosophie sein will, das ergibt die einfache Erwagung, daB 
Rechtsphilosophie ihrem Begriff nach nicht theoretische, sondern 
nur praktische Philosophie sein kann. Deshalb vor allem habe 
ich ja den Formalismus in der Rechtsphilosophie bekampft, den 
die Neukantianer betreiben und der freilich, indem er darauf aus- 
geht, aus der Wirklichkeit des Rechtes tote Formeln herauzu- 
praparieren, den Zusammenhang des Rechtes mit der Ethik, und 
damit mit der Praxis und dem Leben zerreiBt, und die Sehnsiichte 
unserer Zeit, das Verlangen nach giiltigen Inhalten, nicht 
stillen kann. Dagegen glaube ich sagen zu diirfen, daB die hier 
entwickelte Auffassung, die Hegel zuerst in voller Klarheit ver- 
kiindet hat, der Persénlichkeit und der Gemeinschaft, imstande ist, 
die Schmerzen unserer problemreichen und schmerzvollen Zeit zu 
stillen. Und daB sie das kann, darin bewdhrt sie sich eben als 
praktische Philosophie und damit als Philosophie iiberhaupt. Und 
das ist auch die Aufgabe meiner Rechtsphilosophie. Es ist 
Unsinn, wenn behauptet wird, damit daB sie zu den brennenden 
Problemen der Gegenwart Stellung nehme und es ablehne, eine 
Mathematik der Rechtswissenschaft zu sein, verzichte sie auf die 
Objektivitat der Wissenschaft: denn diese Stellungnahme erfolgt 
nicht auf Grund subjektiver Wiinsche und Neigungen, sondern 
von der Objektivitaét philosophischer Erkenntnis aus: nicht von 
einer dogmatischen Voraussetzung aus, wie sie allen politischen 
Parteien mehr oder weniger eigentiimlich ist, sondern von dem 
Richterstuhl der praktischen Vernunft. Die politischen Strémungen, 
die sich heute so leidenschaftlich wie noch nie bekaémpfen, und 
von denen keine die andere versteht oder auch nur verstehen 
will, leiden an einem gemeinschaftlichen Fehler, namlich daB sie 
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nur antithetisch, nicht synthetisch zu denken vermégen, daB sie 
von dem dialektischen Gegensatz und der dialektischen Wechsel- 
beziehung, die zwischen Individuum und Staat besteht, nur ein 
Moment zu betonen und in eine harte Gegensatzlichkeit zum andern 
zu stellen vermégen, indem sie entweder den Staat gegen das 
Individuum ausspielen, oder das Individuum gegen den Staat, wobei 
das Wesen beider verkannt wird und keines zu seinem Rechte 
kommt **). Seitdem der deutsche Idealismus zugrunde gegangen 
ist, wird der Staat nur noch als abstrakter Machtapparat gedacht, 
dessen Selbstherrlichkeit die Pers6énlichkeit seiner Biirger be- 
droht, und erblickt man die politische Aufgabe darin, das Recht 
der Pers6nlichkeit zu retten, indem man den ,,Obrigkeitsstaat* 
bekampft und seine Macht zu schwadchen oder in die Hand der 
Einzelnen zu geben sucht. Aber der Staat, der auf dieser Grund- 
lage moglich ist, der Staat des Liberalismus und der Demokratie, 
leidet infolge seiner Abhangigkeit vom Willen und von der Kritik 
der Einzelnen, deren Sinn und Recht obendrein iibertrieben ist, 
an einer Schwiache, die ihm vor allen in schwierigen Zeiten ver- 
hangnisvoll zu werden droht, was schon Fichte gesehen hat: 
denn er hat kein eigenes Recht gegeniiber den Einzelnen. Der 
Individualismus kann eben zum Staat als der Lebensform einer 
hdheren Individualitat, des Volkes als einer geistig-sittlichen Ein- 
heit, der Nation als eines Wesens mit eigenen Aufgaben, eigenem 
Willen, eigenem Recht nicht gelangen. Und doch findet sich schon 
bei Rousseau, dem Vater der modernen Demokratie, neben seiner 
individualistischen Auffassung eine ganz andere organische, die 
freilich gegeniiber seiner Lehre vom Staatsvertrag nicht zur Ent- 
wicklung und zur Auswirkung gelangen kann, die aber fiir uns 
insofern von Bedeutung ist, als sie zeigt, daB schon Rousseau die 
Notwendigkeit empfunden hat, iiber den reinen Individualismus 
der Aufklarung hinaus zu gelangen. Und in der Tat: seine Theorie 
der volonté générale schreit formlich nach einer universalisti- 
schen Begriindung des Staates. In ihm hat der Individualismus 
liber seine Voraussetzungen nachzudenken begonnen, wenn er 
auch nicht sich zu iiberwinden verstanden hat. Aber von ihm ist 
der deutsche Idealismus machtig angeregt worden; er hat das 
Individuum erst zur Persénlichkeit entwickelt, die bei Rousseau 
nur im Keim vorhanden ist, und hat zuerst auch die Persénlich- 
keit des Staates richtig erfaBt und die notwendige gegenseitige 
Bedingtheit der einen und des anderen begriffen. Diese Errungen- 
schaft des Idealismus hat dann freilich der Positivismus, der nur 
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die einzelnen Gegenstande als wirklich begreifen konnte und vor 
den Baumen den Wald nicht zu sehen vermochte, wieder preis- 
gegeben; und wir leiden an den Folgen dieser Riickbildung. 
Wiirde aber die Gegenwart auch in den Fragen der Politik 
kritisch und nicht dogmatisch denken wollen, wiirde sie nach dem 
Sinn des Staates und der PersGnlichkeit fragen, wiirde sie zur 
Wurzel der Pers6nlichkeit zuriickgehen und bereit sein an- 
zuerkennen, daB das, was heute in unserer politischen Welt 
wirklich ist, zwar seinen relativen Sinn und seine relative Ver- 
niinftigkeit haben kann, aber doch nicht der Weisheit letzter 
SchluB zu sein braucht, wiirde sie also zugeben, daB iiber den 
gegenwartigen Zustand hinaus noch eine Entwicklung mdglich 
ist, eine Entwicklung des Gedankens und der praktischen Ge- 
staltung, dann k6nnte, glaube ich, die politische Not unserer Zeit 
iiberwunden werden und kénnten wir uns in einem Ziel zu- 
sammenfinden: in dem ,,wahren Staate“ im Sinne Hegels, als der 
organischen Einheit des Ganzen und der Einzelnen, in dem Ge- 
meinwesen, in dem die Persdnlichkeit des Einzelnen erst zu sich 
kommen kann und dessen Sinn es ist, daB der Einzelne weder fiir 
den Einzelnen, noch fiir die Gesamtheit Objekt werden kann, und 
das vor allem das Gegenteil des Klassenstaates ist, dessen Idee 
heute die Geister verwirrt und die Gemiiter bedriickt. 


Der Rechtsbegriff. 


Von 
Prof. Dr. jur. et phil. Karl Wolff, Innsbruck. 


Der groBe K6nigsberger Philosoph macht in seiner Kritik 
der reinen Vernunft die Feststellung: ,,Noch suchen die Juristen 
eine Definition zu ihrem Begriffe von Recht.“ Die Fest- 
stellung, denn es ist m. E. Somlo beizupflichten, der in seiner 
»Juristischen Grundlehre“ den Nachweis erbringt, daB es sich 
hier nicht etwa um eine ironische Bemerkung Kants handelt, wie 
das so oft angenommen wurde. Soviele Jahrzehnte aber auch 
seit jener Zeit vergangen sein mogen: Uber die Frage, was Recht 
ist, herrscht auch heute noch keine Einigkeit, ja es gibt kaum ein 
Gebiet, auf dem der Satz quot capita, tot sensus sich so bewahr- 
heitet hatte, wie gerade hier. 
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Zur Frage steht der Begriff Recht, das Wort 
im objektiven Sinne genommen. Er ist, wie schon Bergbohm 
und Bierling hervorgehoben haben, der Zentralbegriff der Juris- 
prudenz und Rechtsphilosophie. 

Kann doch die Frage, was Rechtens, was rechtlich geboten, 
erlaubt, verboten ist, nur gelést werden, wenn feststeht, wann 
ein Belang ein rechtlicher, ein Gebot, ein Verbot ein rechtliches 
ist. Es ergibt sich hier auch die Frage nach der Rechts- 
quelle und damit die Frage, wie denn eigentlich festgestellt 
werden kann, was im einzelnen Falle Rechtsquelle ist. Das ist 
aber wieder von der Kenntnis der Merkmale des Rechtsquellen- 
begriffs, und diese wieder von der Erfassung des Rechtsbegriffs 
abhangig. Kurz gesagt: jede rechtliche Betrachtung ist erst auf 
Grund gegebenen Rechtsbegriffes méglich. 

Die Frage nach diesem, d. h. nach seinen Merkmalen, ist somit 
nicht aus der Rechtserfahrung zu lésen, ein Satz, der heute so 
gut wie allgemein anerkannt ist. Es geniige beispielsweise, auf 
die trefflichen Ausfiihrungen Radbruchs (Grundziige der Rechts- 
philosophie S. 33) und Stammlers (Lehrbuch der Rechtsphilosophie 
S. 48 f.) zu verweisen. Denn Rechtserfahrung ist Erfahrung an 
rechtlichen Erscheinungen, und welche Erscheinungen als recht- 
liche zu charakterisieren sind, laBt sich erst sagen, wenn der Be- 
griff des Rechtlichen, also des Rechts, gegeben ist. 

Die Frage ist somit eine rein formale. Nicht was geboten, 
erlaubt, verboten, nicht was Rechtens ist, wird gefragt, nicht 
auf den Rechtsinhalt kommt es an, sondern auf das rein Formale 
der Merkmale des Rechtsbegriffs. Freilich vor einer Verwechs- 
lung ist zu warnen! Es k6énnte ja zufallig gerade ein besonderer 
Inhalt sein, der beispielsweise das rechtliche Verbot von Ver- 
boten anderer Art, z.B. solchen der Sitte, schiede: Allein daB 
eine solche inhaltliche Abgrenzung des Rechts von dhnlichen Ge- 
bieten nicht méglich ist, ist bereits von Soml6 (a.a. O. S. 76f.) 
und M. E. Mayer (Rechtsphilosophie S. 41f.) nachgewiesen 
worden. Jherings diesbeziiglicher Versuch (Zweck im Recht 
II. S. 232) ist auch begreiflicherweise gescheitert. Gibt es doch 
— um den Nachweis nur schlagwortartig zu erwahnen — Forde- 
rungen, die gleichen Inhalts, Forderungen von Rechtsordnungen, 
Sitten, von Religionen, und Forderungen der Moral sind. 

Somit eriibrigt sich nur die Frage: Welche formalen 
Merkmale sind fiir den Rechtsbegriff nega 
scheidend, charakteristisch? 

Von einer richtigen Definition des Rechtsbegriffs miissen wir 
dreierlei fordern: 
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1. Sie muB in sich widerspruchslos sein und auch in ihrer 
Anwendung zu keinem Widerspruch fiihren; 

2. sie mu eine scharfe Grenzziehung zu dhnlichen, aber 
doch anderen Gebieten ermdéglichen, und 

3. alles Zusammengehoérige aber auch wirklich erfassen. 
Damit ist insbesondere gesagt, daB, wenn eine Er- 
scheinung sich als rechtliche darstellt, auch das Entstehen 
und Enden dieser Erscheinung als rechtlicher Belang be- 
griffen werden kann. Mit anderen Worten: Der Rechts- 
begriff erfiillt seine Aufgabe als wissenschaftlicher Begriff 
erst, wenn er nicht nur statische, sondern auch dynamische 
Belange erfassen kann. Um konkret zu sprechen: Ein 
Rechtsbegriff, von dem aus sich die Revolution oder das 
Entstehen der Verfassung eines neuen Staates nicht be- 
greifen lieBe, ist unzulanglich. Mit einer bloBen Ver- 
weisung dieser Fragen in das Gebiet des Metajuristischen, 
wie es Kelsen tut, ist nichts gewonnen. 

Es ist nun leicht zu zeigen, daB es bisher noch nicht gelungen 
ist, einen Rechtsbegriff aufzustellen, der diesen Anforderungen 
geniigte. Die mir zur Verfiigung stehende Redezeit zwingt mich 
allerdings, hier nur einige Beispiele zu geben, den polemischen 
Teil zugunsten des positiven wesentlich zu kiirzen. 

Von Autoren, die iiberhaupt keine Definition des Rechtsbegriffs 
geben — wie das leider auch in rechtsphilosophischen Werken 
zuweilen geschieht —, kann fiiglich abgesehen werden. Ebenso 
von solchen, die den Begriff des Rechts aus dem des Staates ab- 
leiten, ohne letzteren zu definieren (vgl. z. B. M. E. Mayer, a. a. O. 
S. 56). Manche erkliren offen, da8 eine Abgrenzung des Rechts 
von Religion, Sitte und Sittlichkeit unméglich sei, so z. B. Rad- 
bruch (a. a. O. S.77) und Salomon (Grundlegung zur Rechts- 
' philosophie 2. Aufl. 1925, S.68). Andere haben sich um die Grenz- 
ziehung vergeblich bemiiht, so, wie bereits erwahnt, Jhering. 

Auch der Begriff des V6lkerrechts erscheint bisher un- 
geklart. Vor allem steht man, wie z. B. Binder (Recht und Macht 
als Grundlagen der Staatswirksamkeit S.20f.) ausfiihrt, vor der 
Alternative, Zwang — oder wie man neuerdings sagt: Macht — 
als dem Recht wesentlich anzusehen und dann das Volkerrecht 
als Nichtrecht zu charakterisieren oder das Machtmoment als fiir: 
das Recht unwesentlich zu erklaren, wobei man sich wieder ver- 
geblich bemiihte, Recht und Sitte voneinander abzugrenzen. 
Dann aber ergab sich noch ein wichtiges Dilemma, das mit den 
Schlagworten: Primat des staatlichen Rechts — Primat des 
Volkerrechts bezeichnet wird. Um der Forderung einheitlicher 
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Rechtsauffassung zu geniigen, erscheint es n6tig, staatliches und 
Volkerrecht auf eine gemeinsame Grundlage zu stellen. Da eine 
solche bisher nicht gefunden wurde — was vom Standpunkte der 
gegebenen Definitionen des Rechtsbegriffs natiirlich war —, blieb 
nichts anderes iibrig, als entweder das staatliche Recht aus dem 
Volkerrecht abzuleiten, was nur unter Aufgabe der Souverdanitat 
des Einzelstaates moglich schien, oder umgekehrt, was auf dem 
Boden der bisherigen Theorie nicht gelingen konnte; denn die 
rechtliche Verpflichtung eines souverdnen Staates war ein- 
fach nicht zu konstruieren (vgl. Wenzel, Juristische Grund- 
probleme, I, S. 343). 

Die gemachten Ausfiihrungen m6gen es rechtfertigen, daB ich 
in meiner ,,Grundlehre des Sollens‘‘ (Wolff, Grundlehre des 
Sollens, zugleich eine Theorie der Rechtserkenntnis) den Versuch 
gemacht habe, eine Definition des Rechtsbegriffs zu geben, die 
allen den erwadhnten Anforderungen gerecht wird, und es auch 
ermoglicht, das Vd6lkerrecht als Rechtsgebiet beizubehalten, 
was nicht notwendig, aber jedenfalls angenehme Begleit- 
erscheinung ist. 

Diese Definition lautet: , Recht im objektiven Sinn 
ist das dem Souveradn im Rahmen seiner Sou- 
veradnitaterklart Zusinnbare. 

Hier ist vor allem die neue Bezeichnung ,,Zusinnbar“ zu 
erlautern. 

Fremdes Innenleben ist uns unmittelbar unzuganglich. Was 
ein anderer denkt, fiihlt, will, konnen wir nur erschlieBen, er- 
schlieBen aus sinnfalligem, also 4u8erem Verhalten des anderen. 
Wir bemerken, daB wir selbst bei bestimmtem inneren Verhalten 
— z. B. Schmerz — ein bestimmtes duBeres Verhalten: — 
Schmerzensschrei — beobachten, und schlieBen daraus, daB das 
auch bei anderen der Fall ist. Wir erkennen den Schmerz als 
Ursache des Schmerzensschreies bei uns und schlieBen von 
diesem Schrei bei einem anderen auf einen Schmerz als Ursache. 
»DaB der Schlu8 nicht immer richtig sein muB, ist schon mit dem 
Hinweis auf Verstellung, Liige und Heuchelei nachgewiesen.“ 
(Wolff, S.8.) In der Regel stimmt es aber, und ,,so kommen wir 
dazu, ein gewisses d4uBeres Verhalten einem oder mehreren gleich- 
zeitig auftretenden psychischen Phanomenen zuzuordnen™. 

»Oft wird ein bestimmtes a4uBeres Verhalten gerade in der 
Absicht beobachtet, anderen den Schlu8 auf das psychische 
Phanomen, das man erlebt, zu erméglichen.* Dann sprechen 
wir von Mitteilung. Das dAuB8ere Verhalten ist dann 
Zeichen fiir das Innere, bedeutet dieses. Soll das auBere 
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Verhalten, also das Zeichen, das das innere bedeutet, zur Zeit, 
wo es beobachtet wird, wahrgenommen werden, so ist es 
Sprache, hinterlaBt es dagegen Spuren, die den Schlu8 auf 
das innere Verhalten zur Zeit der Beobachtung des duBeren auch 
noch spater erméglichen, so ist es Schrift. 

Wir schlieBen also von Wahrgenommenem auf Nichtgewahr- 
genommenes. So einen Schlu8 nennt man Annahme. Fiir 
diese Annahmen gilt nun eine Art Tragheitsgesetz: ,Wir be- 
halten eine schon gemachte Annahme solange 
bei, als wir nicht durch neue Pramissen zu 
einer anderen Annahme motiviert werden.“ 
(Wolff, S. 9): Gesetz der stetig relativen An- 
nahmen. Ich lege dieses Blatt hierher. Ich sehe es hier 
liegen. Ich wende mich nun ab. Ich sehe wieder hin. Es liegt 
»noch“ hier. Dieses ,noch“ bedeutet schon: Ich nehme an, daB 
es auch in der Zwischenzeit, wo ich nicht hingesehen habe, hier 
gelegen ist. Ich habe das nicht wahrgenommen, aber er- 
schlossen: Es liegt eine Annahme vor, die nach dem erwdhnten 
Gesetz gerechtfertigt ist. 

Dieses Gesetz gilt auch fiir die Annahme fremden Wiinschens. 
Da8 jemand etwas wiinscht, schlieBen wir aus irgendeinem 
auBeren Verhalten: er sagt es, er macht eine verlangende Hand- 
bewegung u. dgl. Solange wir nun nichts anderes wahrnehmen, 
solange keine andere Pramisse auftritt, schlieBen wir, daB dieser 
Wunsch besteht, auch wenn das den Wunsch bedeutende Ver- 
halten nicht mehr beobachtet wird. Meyer schreibt am 15. um 
4 Uhr nachmittags an Schulze, er wiirde sich freuen, Schulze am 
17. um 8 Uhr abends bei sich zu begriiBen. Schulze erhalt diesen 
Brief am 16. um 3 Uhr nachmittags und schlieBt daraus, daB 
Meyer sein — Schulzes — Kommen wiinscht. Auch im Augen- 
blick; nicht nur wiinschte zur Zeit, da er den Brief schrieb. 
Augenblicklich schlaft aber Meyer, oder er ist mit irgendeiner 
Arbeit intensiv beschaftigt; er erlebt also den psychischen Vor- 
gang, den wir Wiinschen nennen, nicht. Schulze wei das viel- 
leicht. Kann er nun noch mit Recht schlieBen, daB Meyer augen- 
blicklich den betreffenden Wunsch hat? Nein. Mu8 er nun 
schlieBen, da&8 Meyer den Besuch nicht mehr wiinscht? Mangels 
anderer Anzeichen, z. B. einer telegraphischen Absage, gewiB 
nicht. Was kann er also mit Recht annehmen? DaB — und 
darauf kommt es an — Meyer, wenn er sich Schulzes Besuch 
zur betreffenden Zeit vorstellte, ihn auch wiinschte. Wiirde man 
z. B. Meyer fragen, ob er Schulzes Besuch am 17. wiinsche, so 
wiirde er bejahen. 
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Es liegt also jedenfalls mOégliches, wenn auch nicht 
immer gerade wirkliches Wiinschen vor. Die Annahme 
moglichen Wiinschens nenne ich nun Zusinnung. (Wolff, 
S.9.) Schulze sinnt Meyer zu, daB er Schulzes Besuch wiinscht, 
kiirzer ausgedriickt: Schulze sinnt Meyer Schulzes Besuch zu. 

Wollen wir sagen, daB nicht nur Schulze diesé Zusinnung 
hege, sondern daB jeder verniinftige Mensch unter den ob- 
waltenden Umstanden dies tate, so sagen wir: Meyer ist Schulzes 
Besuch zusinnbar. Was also ein bestimmtes Verhalten be- 
deutet, ist zusinnbar. 

W as zusinnbar ist, ist immer nach den Umstanden zu be- 
urteilen, die zur Zeit der Fragestellung vorliegen. Weil Schulze 
noch nicht, daB Meyer bereits ein Absagetelegramm abgesendet 
hat, so mu8 er Meyer noch immer den Besuch zusinnen. Hat 
Meyer seine Absicht geandert, ohne da8 dies bekannt geworden 
ware, so ist ihm Schulzes Besuch dennoch zusinnbar. Ist aber 
die Absage bereits bekannt, so hért die betreffende Zusinnbarkeit 
auf, das Gegenteil wird zusinnbar. Denn daB Meyer den Besuch 
Schulzes gleichzeitig wiinschte und nicht wiinschte, ist unméglich. 
Einander widersprechende psychische Phinomene kénnen nicht 
gleichzeitig gegeben sein. Da nun jedes spatere psychische 
Phdnomen das friihere verdrangt, und die Absage ja bedeutet, 
daf der Besuch nicht mehr zusinnbar sei, so gilt nur das letzte 
Verhalten: Gesetz der maBgebenden Bedeutung 
des spateren Verhaltens, von dem — wie hier in 
Paranthese bemerkt sein mége — der Satz von der lex posterior 
nur ein besonderer Fall ist. Erst dieses Gesetz laBt die Be- 
deutung eines Widerrufs begreifen. 

Ist damit der Begriff des Zusinnbaren klargestellt, so gilt es 
noch den des Souverdns zu umschreiben. 

Wenn A sich so verhalt, wie es B zusinnbar ist, so nenne ich 
das Bestimmung. (Wolff, S. 35.) Auch dann, wenn kein 
Einflu8 des B auf A festzustellen ist. Aus welchem Beweggrund 
A sich so verhilt, ist dabei gleichgiiltig: Furcht und Liebe, Ein- 
sicht in das bessere Fachwissen des anderen und Absicht, einen 
Dritten zu kranken, Autoritatsglaube und Gewohnheit, alle er- 
denkbaren Motive kénnen hier in Betracht kommen: Fiir den 
Begriff der Bestimmung sind sie unwesentlich. Bestimmung 
liegt also vor, wenn das Kind der Mutter, der Untergebene dem 
Vorgesetzten gehorcht, aber auch wenn ich einer Einladung 
Folge leiste, wenn die Dame der Auiforderung des Herrn zum 
Tanz nachkommt und wenn ich auf den Rat eines Bekannten hin 
ein Theater besuche. 
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Verhialt sich nun AregelmaB8ig so wie es B zusinnbar ist, 
so ist Leitung gegeben. A ist der Geleitete, B der Leiter. 
So wird der Schiiler vom Lehrer, das Kind von den Eltern ge- 
leitet. Ja, es kommt kaum vor, daB zwei Menschen in nahere Be- 
ziehung treten, ohne daB einer der Leiter, der andere der Ge- 
leitete ware, mag es sich um ein Ehepaar, zwei Freunde oder 
zwei Berufskollegen handeln, wie das treffend O. Spann (in 
seiner Gesellschaftslehre, S. 88ff.) ausgefiihrt hat. Dabei ist aber 
nicht etwa daran zu denken, da8 die Leitung stets in allen Be- 
langen erfolgt. Der Hauslehrer leitet den Schiiler nur in allem, 
was zum Unterricht gehért, wahrend das Spiel des Kindes z. B. 
die Erzieherin beaufsichtigt. Von zwei Freunden ist der eine ein 
sehr guter Tennisspieler, der andere der bessere Tourist. Am 
Tennisplatz wird der erstere, in den Bergen der letztere die 
Leitung haben. 

Auch hier ist das Motiv gleichgiiltiz. Ebenso gleichgiiltig, ob 
der Leiter oder der Geleitete oder beide um die Leitung wissen. 
»Oft ist es sogar gerade ein Zeichen sehr intensiver Leitung, 
wenn der Geleitete keine Ahnung davon hat, daB er sich fast 
ausschlieBlich so verhalt, wie es dem Leiter zusinnbar ist. Wie 
manche Frau fiihrt ihren Gatten, wie mancher Untergebene seinen 
Amtsvorstand ganz unmerklich ,am Gdangelband“. Es braucht 
also gar keine Motivierung stattzufinden, wie ja eine solche auch 
z. B. im Verhaltnis zwischen Hypnotiseur und Hypnotisiertem 
vollstandig fehlt. DaB andererseits der Leiter sich seiner Rolle 
gar nicht bewuBt sein muB, beweist schon der Hinweis auf den 
in der Wiege liegenden Saugling, der das ganze Haus tyranni- 
siert.“ (Wolff, S. 37.) 

RegelmaBigkeit des Verhaltens geniigt aber, Ausnahmslosig- 
keit ist nicht erforderlich. Auch das Kind folgt 6fters nicht, in 
einzelnen Fallen entzieht sich der Freund dem Einflusse des 
Freundes. Solange aber RegelmaBigkeit der Bestimmung ge- 
geben ist — wann das ist, ist natiirlich Tatfrazge —, liegt 
Leitung vor. 

Leiter und Geleitete ko6nnen auch Zeitweilig ihre Rollen 
tauschen: ,,eine Sachlage, die ebenso das Merkmal wahrer 
Freundschaft (Spann, S. 125) wie einer echten und wahren und 
darum gliicklichen Ehe ist.“ (Wolff, S. 38.) 

Dem Begriff der Leitung ist nicht wesentlich, daB der Leiter 
den Geleiteten zur Gefolgschaft zwingen kann. Hort der Ge- 
leitete auf, sich regelmaBig so zu verhalten, wie es dem Leiter 
zusinnbar ist, so hat damit die Leitung ihr Ende gefunden. Es 
gibt aber auch Falle, in denen sich der Geleitete gegen den 
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Willen — besser: die Zusinnbarkeit — des Leiters der Leitung 
nicht entziehen kann. Dann ist die Leitung Herrschaft. Sie 
mu8 nicht ,einen gewissen Umfang von Lebensverhaltnissen“ 
umfassen, wie Wenzel (a. a. O. S. 218ff.) meint. ,,Der Fahrgast 
im einsamen Bahnabteil, der vom einzigen Fahrtgenossen mit 
vorgehaltener Pistole stundenlang am Aussteigen verhindert 
wird, steht unter der Herrschaft des Verbrechers.“ (Wolff, S. 38.) 
Die Herrschaft kann also begrifflich nicht durch den oder die Be- 
herrschten gegen die Zusinnbarkeit des Herrschers beendet 
werden. Dagegen liegt es nicht in ihrem Begriff, daB sie nicht 
etwa durch von auBen kommende Machte beschrankt oder be- 
seitigt werden kénnte. Ein Hauptling mag noch so unumschrankt 
iiber seinen Stamm herrschen: er kann vielleicht durch einen 
tibermachtigen anderen Hiauptling mit seinem Stamm unter- 
worfen werden. Ist aber die Herrschaft nicht nur nach innen, 
sondern auch nach auBen gefestigt, d. h. kann der Herrscher 
auch durch keine auBere Macht seiner Herrschaft entkleidet 
werden — auch das ist Tatfrage —, so ist er Souverdn. 
Souverdn ist also ein Leiter, dessen Leitung nur durch ihn selbst 
beschrankt oder beseitigt werden kann. Auch hier geniigt aber 
regelmaBige Durchsetzung. 


Wer in einem konkreten Fall souveran ist, das kann nicht mit 
den Hilfsmitteln der Jurisprudenz oder Rechtsphilosophie fest- 
gestellt werden. So wie der Mathematiker sich begniigt, dar- 
zulegen, wann ein bestimmter Koérper — eine Kugel, eine 
Pyramide — gegeben ist, die Frage aber, was fiir ein Gebilde 
in einem konkreten Fall vorliegt, nicht mehr in sein Bereich 
gehort, so ist es auch nur unsere Sache, die- Merkmale der 
Souveranitat anzugeben: den tatsachlichen Souveran zu finden, 
ist Aufgabe des Soziologen, allenfalls, fiir die Vergangenheit, des 
Historikers. 


Der Souverdin muB nicht absolut unabhangig sein. Souverani- 
tit und Unabhangigkeit sind also nicht identische Begriffe. Der 
Souveran kann fremder Leitung unterliegen: ein souveraner 
K6énig kann dem Rat seiner Gemahlin oder seiner Minister auch 
regelmaBig folgen: nur fremde Herrschaft, und zwar gerade 
in den Belangen seiner eigenen Leitung, wiirde die Souveranitat 
beseitigen. Nicht aber fremde Herrschaft schlechthin. Wird er 
auf anderem Gebiete als auf dem seiner eigenen Herrschaft be- 
herrscht, so ist das gleichgiiltig. ,,Denken wir uns einen freien 
Nomadenstamm in der Wiiste mit einem Scheik, dem alle 
Stammesmitglieder bedingungslos gehorchen und der diesen Ge- 
horsam auch regelmaBig erzwingen kann.“ Er ,,kann Mitglied 
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einer mdachtigen Glaubensgemeinschaft sein, die, ohne durch 
irgend wen oder irgend was beeintrachtigt werden zu kénnen, 
seine Gefolgschaft in dem, was sie fordert, regelmaBig erzwingen 
kann, die aber nicht imstande wd4re, irgendwie in die Herrschaft 
des Scheiks iiber seinen Stamm einzugreifen“. (Wolff, S. 81.) 

An der Souveranitat des Scheiks wird dadurch nichts 
geandert. 

Dieselben Menschen kénnen auch gleichzeitig von mehreren 
Souveradnen beherrscht werden. So bei sachlicher Teilung der 
Herrschaftsbereiche. Denken wir uns einen weltlichen und einen 
geistlichen Souverain auf demselben Gebiet, beide voneinander 
tatsachlich unabhangig. Hier liegt Teilsouveranitdat vor. 

Aber auch Gesamtsouverdnit dat mehrerer ist méglich: 
» Wenn ein Nomadenstamm zwei Briidern regelmaBig derart ge- 
horcht, daB immer das geschieht, was zuletzt — sei es von dem 
einen, sei es von dem anderen — angeordnet wurde, so sind 
zwar beide Briider zusammen, nicht aber einer allein souveran, 
da ja jeder durch den anderen in seiner Leitung beeintrachtigt 
wird.“ (Wolff, S.82.) Jeder ist aber Herrscher. Stets sei dabei 
vorausgesetzt, daB keiner die Herrschaft des anderen gegen 
dessen Zusinnbarkeit beseitigen kann, denn sonst ware nur der 
erstere Souverdn. 

Hier kénnte allerdings eingewendet werden, daB, wenn der 
Erste einen Befehl gegeben hat und nun der Zweite den ent- 
gegengesetzten Befehl gibt, der befolgt wird, dem Ersten etwas 
anderes zusinnbar ist, als geschieht, daB also nicht geschieht, 
was ihm Zzusinnbar ist. Allein abgesehen davon, da8 ausnahms- 
lose Befolgung nicht Voraussetzung der Leitung oder der Sou- 
veranitat ist: es ist auch zu bedenken, daB, wenn der Erste gegen 
den Befehl des Zweiten nichts unternimmt — auch nur, weil er 
es nicht kann —, er stillschweigend zustimmt. 

Hier mu8 nadmlich iiber den wahren Sinn des Zusinnbaren 
noch etwas aufklarend bemerkt werden: 

Wer erklart, daB er sich in einer bestimmten Weise verhalten 
werde, gibt eine Vorhabenserklarung ab. (Wolff, S. 45). ,,Er- 
wartet der Erklarende, da8 sein Verhalten beim Anerklarten ein 
Interessephanomen — Lust oder Unlust — bewirken werde, 
so spricht man von Inaussichtstellen.“ Und wenn der 
Erklarende sagt, daB er das in Aussicht Gestellte nicht nur ver- 
wirklichen k6nne, sondern auch werde, so macht er ein 
Versprechen. ,,Das Versprechen, sich in bestimmter Weise 
zu verhalten, wenn dieses Verhalten dem Anerklarten zu- 
sinnbar sei“, ist Anbot. (Wolff, S.71.) Im Anbot liegt zugleich 
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die Frage an den Anerklarten, ob ihm das betreffende Verhalten 
des Versprechenden zusinnbar sei. Die Bejahung der Frage ist 
die Annahme. Anbot und Annahme zusammen bilden be- 
kanntlich den Vertrag. Das Anbot kann auch an mehrere 
gerichtet sein und in zeitlichen Abstanden angenommen werden: 
Sukzessivannahme. 

Es kann nun auch vorkommen, daB einer der Anerklarten 
zuerst ablehnt, dann aber nachtraglich doch annimmt, weil er 
sieht, daB andere annehmen. Hat der Anbietende sein Ver- 
sprechen nicht von der Bedingung abhangig gemacht, daB es 
ohne vorherige Ablehnung angenommen werde, so hindert dieses 
Vorgehen das Zustandekommen des Vertrages nicht. ,,Der Ab- 
lehnende kann sogar von vornherein bedingt ablehnen, d. h. er- 
klaren, sein Verhalten solle nur unter einer bestimmten Be- 
dingung als Ablehnung gedeutet werden... Insbesondere kann 
Bedingung sein, daB nicht einmal ein bestimmter Bruchteil der 
Anerklarten oder wenigstens der auf das Anbot Antwortenden 
(Quorum!) annehme. Ein solches bedingtes Ablehnen liegt stets 
vor, wenn jemand sich auf eine Abstimmung... einlagt, 
bei der nicht Einstimmigkeit erforderlich ist.“ (Wolff, S. 73f.) 
Denn hier erklart er sich bereit, sich iiberstimmen zu lassen, 
d. h. er gibt in der Ablehnung doch bedingt — durch Majori- 
sierung — seine Zustimmung. Eine solche Majorisierung ist aber, 
wie aus dem Gesagten hervorgeht, nur mit vorheriger Zu- 
stimmung des Uberstimmten méglich, die eben in der Teilnahme 
an der Abstimmung im Zweifel gelegen ist. Aber auch sonst 
kann ein Dagegenstimmender nachtraglich zu erkennen geben, 
daB er sich bei dem Beschlu8B beruhige. 


Wenn also im erwdhnten Fall der erste der herrschenden 
Briider gegen die Durchfiihrung des Befehls des zweiten nichts 
unternimmt, so ist sie ihm nachtraglich doch noch zusinnbar ge- 
worden, wobei er vielleicht nur der Not gehorcht, aber auf das 
Motiv kommt es ja nicht an. 

Diese Betrachtung ist 4uBerst wichtig. Insbesondere muB ich 
auch, was mir Zusinnbar ist, nicht in allen Einzelheiten kennen. 
Es geniigt z. B., wenn ich von vornherein mich mit allem fiir 
einverstanden erklare, was ein bestimmter Anderer anordnen 
wird. Dem Abgeordneten, der einem Beschlu8 zustimmt, den 
er nicht versteht, ist der Inhalt ebenso zusinnbar wie dem, der 
sich der Abstimmung entzogen oder dagegen gestimmt hat, ohne 
nachtraglich dagegen etwas zu unternehmen. Das haben die 
Ausfiihrungen iiber den Sinn der Abstimmung ergeben. Damit 
ist einer der Haupteinwande gegen die bisher herrschenden 
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Theorien des Rechts als eines Willens — im psychologischen 
Sinn — fiir die hier ausgefiihrte Theorie, die ja auch statt von 
» Wille“ richtigerweise von Zusinnbarkeit spricht, beseitigt. Ab- 
gesehen davon, daB ja tatsachlicher Souveran — und nur darauf 
kommt es an — nicht der einzelne Abgeordnete, ja auch nicht 
alle zusammen sind, sondern gewisse tatsadchlich herrschende 
Krafte im Staate, die zu erforschen, wie gesagt, nicht unsere 
Aufgabe ist. 

DaB der hier erérterte Souverdnitatsbegriff, der Rechtsgrund- 
begriff der Souverdnitaét, ein anderer ist, als der so genannte 
Rechtsinhaltsbegriff, daB also tatsachlicher Souveran und in der 
Verfassung genannter Souverdn nicht identisch sein miissen, ja 
es meistens nicht sind, ist damit festgestellt. Ich stehe z. B. nicht 
an, als den tatsachlichen:Souveran Italiens Mussolini zu be- 
zeichnen, wahrend der Verfassung nach der Ko6nig der Souveran 
ist. Und ob tatsadchlicher Souveran, wie da, ein Einzelner oder 
eine Mehrheit ist, ist nicht von Belang. 

Recht ist also das dem Souverain im Rahmen seiner Sou- 
veranitat erklart Zusinnbare. ,,lIm Rahmen seiner Souveranitat“ 
ist eingefiigt, weil nicht alles, was dem Souverdn zusinnbar ist, 
Recht ist. Wenn der absolute und souverain herrschende 
Monarch es gerne sieht, daB man sich nach der von ihm ge- 
schaffenen Westenmode kleidet, so ist ihm dies zwar zusinnbar, 
allein es handelt sich nicht um Recht, denn hier tritt der 
Souveran nicht als solcher auf. Es ist ihm nicht zusinnbar, 
die Gefolgschaft mit den sonst iiblichen Mitteln — Souveranitats- 
mitteln — zu erzwingen. Das ist kein Widerspruch mit der Be- 
hauptung, daB Erzwingbarkeit der einzelnen Forderung fiir das 
Recht nicht wesentlich sei. Gefordert ist ja nur, da die Er- 
zZwingung dem Souveradn zusinnbar sei. Sonst muB8 ja nicht die 
einzelne Forderung erzwingbar sein: das Machtmoment, das — 
wie die herrschende Lehre betont — dem Recht immanent ist, 
ist nicht so zu verstehen, daB jede einzelne Forderung in jedem 
-Fall erzwingbar sein miiBte, sondern es ist ausreichend, aller- 
dings auch erforderlich, damit von einem Souveran gesprochen 
werden kénne, daB seine Forderungen regelmaBig befolgt 
werden, und diese RegelmaBigkeit ohne seine Zusinnbarkeit nicht 
aufhoéren kann. Ob die Macht die der Kanonen ist, wie Lassalle 
meint, oder die der Gemiiter, auf die v. Wieser verweist, ist 
dafiir gleichgiiltig. 

Wir erkennen nun auch den wahren Kern der Anerken- 
nungstheorie. Nicht darauf kommt es an, daB die einzelne 
Rechtsvorschrift anerkannt wird, sondern — und das hat schon 
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Somlo (a. a. O. S. 138 ff.) richtig ausgefiihrt — nur darauf, daB 
die Forderungen des Souverans regelmaBig befolgt = anerkannt 
werden. Anerkennung liegt in der Befolgung; ein subjektiver 
Tatbestand im Sinne der Billigung ist nicht erforderlich. Ob es 
dann freilich noch angebracht erscheint, die Bezeichnung ,,An- 
erkennung“ zu gebrauchen, mége dahingestellt bleiben. 


Keine Rechtsforderung, weil nicht im Rahmen der Sou- 
veradnitat, ist eine Forderung, die an jemand gerichtet ist, der 
vom Fordernden nicht souveran beherrscht wird. Pflichten von 
Auslandern im Ausland, die der Gesetzgeber aufstellt, sind als 
solche keine Rechtspflichten. Hier mu8 Umdeutung erfolgen. 
Wenn z. B. von Auslandern im Auslande begangene Verbrechen 
mit Strafe bedroht sind, so kann die Strafe — besondere staats- 
rechtliche Verhdltnisse ausgenommen, die hier fiiglich iiber- 
gangen werden — nur vollzogen werden, wenn der Verbrecher 
das Inland betreten hat. Rechtspflicht ist nur die durch das be- 
gangene Verbrechen, das Betreten des Inlandes so wie den 
etwaigen Verfahrensvollzug bedingte Pflicht, die Strafe zu 
erleiden. 

Ist aber eine Forderung vom Souveran im Rahmen seiner 
Souveranitaét erklart, so ist sie Rechtsforderung, mag sie noch 
so unverniinftig, unsittlich oder unzweckmaBig sein. ,,Wenn es 
dem Souveradn einfallt zu dekretieren, daB Frauen, die mit 
Zwillingen niederkommen, zu téten sind“, so ist das positives 
Recht. (Wolff, S. 166.) 

Recht ist Zusinnbares. Wenn A ein Verhalten des B zusinn- 
bar ist, so ,,soll“ B relativ zu A dieses Verhalten. Zusinnbares 
fremdes Verhalten ist also relativ gesolltes Verhalten. Was 
dagegen die Moral fordert, ist absolutes Sollen. Diesbeziiglich 
muB ich hier auf meine Ausfiihrungen in der Grundlehre des 
Sollens verweisen. Es sei nur gesagt, da8 das sittliche Sollen 
ohne Bezug auf einen bestimmten Menschen besteht, also eben 
nicht in diesem Sinne relativ ist. 

Dem Souveran kann aber auch eigenes Verhalten zusinnbar 
sein, und er kann das z. B. im Gesetz erklaren. Hier liegt ein 
Versprechen des Souverians vor, das aber laut gegebener De- 
finition auch Recht ist. Wir sehen daher: Recht ist nicht nur 
Sollen, sondern auch Versprechen. Insoweit es Sollen ist, ist es 
aber relatives, weil von der Zusinnbarkeit zum Souverdn ab- 
hangiges Sollen, und unterscheidet sich dadurch vom sittlichen 
Sollen. Eine scharfe Grenzziehung ist damit gegeben. Sie gilt 
ebenso gegeniiber anderen verwandten Gebieten eben durch die 
Beziehung zur Zusinnbarkeit zu einem Souverdn. Diese fehlt bei 
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allen anderen Problemkreisen, von denen die herrschenden 
Lehren vergeblich eine Abgrenzung gesucht haben. 

DaB der hier entwickelte Souverdnitatsbegriff Voraussetzung, 
logisches Prius fiir den Rechtsbegriff ist und der Welt des Tat- 
sdchlichen angehdrt, bedarf nach dem Ausgefiihrten keiner 
weiteren Begriindung. 

»Wer hier verwendete Begriff der Souveranitat zeigt auch die 
Unvollstandigkeit der Alternative Kelsens (Der soziologische 
und der juristische Staatsbegriff, S. 88), wonach Souverdanitat 
entweder auf dem ,,Seinsgebiet’ ,,ein wirksames Motiv, das 
selbst keine Ursachen hat“, also etwas Unmdgliches, oder 
einfach wirksame Macht, den ,,Pleonasmus eines motivie- 
renden Motivs“ bedeute oder auf dem ,,Sollgebiet’ ,,die Geltung 
einer héchsten, das heiBt von keiner héheren Norm ableitbaren 
Zwangsordnung’™. ... DaB8 es hier noch eine Méglichkeit gibt 
und daB diese Moglichkeit gerade die richtige ist, ist dabei un- 
bemerkt geblieben.“ (Wolff, S. 174.) 

Ein inniger Zusammenhang besteht nun, wie allgemein an- 
erkannt ist, zwischen Recht und Staat. Jellinek (Allgemeine 
Staatslehre S.136ff.) hat einen soziologischen und einen juristi- 
schen Staatsbegriff unterschieden. ,,Der letztere soll die ,,recht- 
liche Seite“ des Staates sein. Das ist natiirlich nur ein Bild. DaB 
aber hinter diesem Bilde ein brauchbarer Begriff stecke, ist zu 
leugnen. Es ist kein Zufall, wenn Kelsen (a. a. O. S.87, 248 u. 
passim) erkennen muBte, daB der juristische Staatsbegriff nichts 
vom Rechtsbegriff Verschiedenes sei.“ (Wolff, S. 171.) Bleibt 
also nur noch der ,,soziologische“ Staatsbegriff. Und der kann, 
soll er iiberhaupt einen Sinn haben, nichts anderes bezeichnen 
als Souveraén und souverdin Beherrschte zusammengenommen. 
Er bildet also eine Vielheit von Menschen. Er setzt gleichfalls 
den Begriff des Souverains voraus, wird aber aus diesem und 
nicht aus dem Rechtsbegriff abgeleitet, wie auch umgekehrt 
dieser nicht aus ihm. Als Vielheit von Menschen ist der 
Staat, er existiert, er ist kein bloBer Zurechnungsendpunkt, 
-dessen es als Fiktion nicht bedarf, wo Reales gegeben ist. Das 
Staatsgebiet ist fiir den Staat nicht wesentlich, soweit der Jurist 
den Staatsbegriff braucht. Man kann natiirlich auch nur den Ge- 
bietsstaat als Staat bezeichnen: wissenschaftlich brauchbar ist 
diese Bezeichnungsweise nicht. 

Ist der Staat aber Souverain und souveran Beherrschte zu- 
sammen, so ist damit auch gesagt, daB es keinen Staat ohne 
Recht, kein Recht ohne Staat gibt. Denn wo souverdne Herr- 
schaft, dort auch dem Souveran im Rahmen seiner Souverdanitat 
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Zusinnbares, also Recht; wo Recht, dort auch souverane Herr- 
schaft, also Souveran und Beherrschte, also Staat. Staat und 
Recht sind somit beziigliche Begriffe. 

Recht ist nicht Wille des Staates, sondern nur Wille — im 
Sinne von Zusinnbarem — des Souverdns, im Rahmen der 
Souveranitat erklart. 

Erfolgreiche Revolution hat den Wechsel des tatsadchlichen 
Souverans zur Folge; ein neuer Souveran ist erstanden, und das 
ihm Zusinnbare ist nun Recht. 

Und auch das Volkerrecht ist Recht. Nur miissen wir zwei 
Begriffe unterscheiden, die mit dem Namen Volkerrecht belegt 
werden kénnen. Der Souverain kann eigenes Verhalten oder 
solches gewisser Beherrschter, insbesondere seiner Organe, in 
einer Verabredung mit anderen Souverdnen als ihm zusinnbar 
erklaren. Natiirlich kann das allseits durch Vertreter geschehen. 
Dann fallt das Erklarte, wie wir sehen, einfach unter die gegebene 
Rechtsdefinition. 

Wenn andererseits mehrere Souveradne zusammen einen Ver- 
band bilden, der die Souverane souverdn beherrscht, so wird, 
wie bereits ausgefiihrt, an der Souverdnitaét nichts geandert, 
wenn nur die Herrschaft des Verbandes in die Herrschaft der 
einzelnen Souverdne iiber ihre Beherrschten nicht eingreifen 
kann, also andere Gebiete betrifft. Da aber der Verband — 
d. h. seine Vertreter — souverdn herrscht, so ist das der je- 
weiligen Mehrheit Zusinnbare und im Rahmen der Souverdnitat 
Erklarte Recht. Es gibt also auch rechtliche Verbande von 
Souveradnen. Ist aber der Verband so stark, daB er auch die 
Herrschaft der einzelnen Souverdne beeinfluBt, so ist damit die 
Einzelsouveranitat erloschen: die civitas maxima ist ihr Grab. 

Bei der hier ausgefiihrten Rechtstheorie forscht man ver- 
geblich nach einer ,,;Ursprungsnorm“. Allein eine solche ist auch 
tatsachlich nicht feststellbar und andererseits zur einheitlichen 
Erfassung alles Rechts nicht nétig. Die Definition des Rechts- 
begriffs, die hier gegeben wird, ist ein analytisches Urteil, das ihn 
in seine Merkmale zerlegt, und dieses Urteil ist die Basis fiir die 
einheitliche Rechtsbetrachtung. Einer anderen bedarf es nicht. 

Somit ist klargelegt, daB der hier gestaltete Rechtsbegriff 
allen Anforderungen entspricht, die an einen solchen Begriff 
gestellt werden kénnen. Er bildet den sicheren Grundstein, auf 
dem sich der stolze Bau einer neuen Rechtswissenschaft er- 
heben kann. 


Romischrechtliche Einfliisse auf die 
Rechtsentwicklung im britischen Weltreiche”*). 
Von 


Staatsanwalt Dr. rer. pol. Dr. iur. Gustav Wilke, Leipzig, 
zur Zeit Deutscher Staatsvertreter 
beim deutsch-englischen Schiedsgericht in London. 


In dem engen Rahmen einer Stunde iiber ein so vielgestaltiges 
und in mancher Hinsicht auch heute noch umstrittenes Problem 
zu sprechen, wie es die Frage des Einflusses des rémischen 
Rechtes auf die Entwicklung des Privatrechtes in England selbst 
wie in dem weiten, den Erdball umspannenden britischen Welt- 
reiche ist, bedingt naturgemaB eine Beschrankung auf wenige 
groBe Linien des historischen Werdeganges. Diese Linien aufzu- 
zeigen und damit zugleich, wenn auch unter rdmischem Gesichts- 
winkel, einen kleinen Uberblick iiber die Rechtsentwicklung im 
englischen Imperium zu geben, soll das Bemiihen dieser Stunde sein. 

Eine solche Betrachtung muB selbstverstandlich von der Ent- 
wicklung im englischen Mutterlande als der Keimzelle des gegen- 
wartigen gewaltigen Reiches ausgehen, und die Frage, ob und 
welche Einfliisse romisches Rechtsdenken auf die Ausgestaltung 
des Rechtes in England selbst ausgeiibt hat, soll den Gegenstand 
des ersten Teiles dieser Ausfiihrungen bilden, deren zweiter dann 
der Rechtsentwicklung in Ubersee gewidmet werden soll. — 

Die Frage der Einflu8nahme und Einflu8sphare des rémischen 
Rechtes la8t sich fiir England nicht in der gleichen verhaltnis- 
maBig einfachen Weise beantworten wie fiir eine Reihe von 
Landern des europdischen Kontinentes; denn England hat das 
romische Recht niemals in seiner Gesamtheit rezipiert. Das 
Problem ist deshalb in England etwas schwieriger, und wir 
werden die verschiedenen Phasen der englischen Rechtsgeschichte 
daraufhin zu priifen haben, ob und in welchem Umfange rémische 
Rechtsgedanken in das sich langsam gestaltende englische Rechts- 
system iibernommen wurden. 

Die friithesten Anfange der Geschichte des englischen Rechtes 
reichen nun keineswegs, wie man zundchst anzunehmen versucht 
sein kénnte, bis in die rémische Zeit des Landes zuriick. Be- 
kanntlich ist England etwa vier Jahrhunderte lang — von Kaiser 
Claudius bis Kaiser Honorius — ein Provinzialgebiet des rémi- 


*) Vortrag, gehalten am 27. Oktober 1926 auf dem IV. Internationalen 
KongreB fiir Rechts- und Wirtschaftsphilosophie in Berlin. 
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schen Weltreiches gewesen, nachdem ungefahr hundert Jahre 
nach der ersten Landung Julius Casars an der britischen Kiiste 
romische Feldherren, unter ihnen vor allem Julius Agricola, der 
Schwiegervater des Tacitus, in langen blutigen Kampfen die erz- 
reiche Insel bis hinauf zu dem kaledonischen Grenzlande der 
romischen Herrschaft unterworfen hatten. Sie war gerade wegen 
ihres Metallreichtums ein wichtiges Glied in der rémischen 
Reichsorganisation, und r6mische Kultur, romische Verwaltungs- 
kunst und rémisches Recht verbanden auch diese ferne Provinz 
mit dem Herzen des Reiches. Hervorragende Manner Roms 
haben ihre Arbeit gerade diesem Lande gewidmet, unter ihnen 
ein Papinian, der unter Septimius Severus in der militarischen 
Hauptstadt Britanniens, Eboracum, dem heutigen York, mehrere 
Jahre Recht gesprochen hat. Immerhin scheint der EinfluB rdémi- 
scher Kultur auf das Inselland nicht allzu tief gewesen zu sein 
und vor allem nicht die groBe Masse der einheimischen Bevolke- 
rung auBerhalb der Romerstadte und Romerlager ergriffen zu 
haben. Die Romer blieben offenbar in diesem Lande ohne allzu 
enge Vermischung mit dem unterjochten Volke auf eine zahlen- 
mabig geringe Oberschicht beschrankt, so wie sie heute etwa die 
englische Herrenschicht in Indien bildet. Und darum muBte, als 
angesichts der Italien unmittelbar bedrohenden germanischen Ge- 
fahr im Jahre 410 die letzten Legionen aus Britannien zuriick- 
gerufen wurden, um das bedrangte Stammland zu schiitzen, mit 
den sehr bald in den Stiirmen der folgenden Zeit untergehenden 
Resten rémischer Kultur auch das Recht der vertriebenen Er- 
oberer verschwinden, um dem Rechte der neuen Herren des 
Landes, um germanischem Denken Raum zu geben, muBte es um 
so mehr, als in Britannien, der zuletzt eroberten und zuerst auf- 
gegebenen Reichsprovinz, die pers6nlichen Trager roémischer 
Rechtsiiberlieferungen in anderen dem rémischen Schwerte unter- 
worfen gewesenen Gebieten, die Romani, fehlten. So versank, 
was an rémischen Rechtsgedanken, was an rémischer Rechts- 
kunst in der Bliitezeit der vorjustinianischen lateinischen Rechts- 
wissenschaft nach England getragen worden war, und erst die 
heraufziehende angelsachsische Zeit legte die ersten Grundlagen 
der kiinftigen englischen Rechtsentwicklung; erst in dieser Periode 
der englischen Geschichte liegen die Anfange der Rechtsgeschichte 
des Landes. 


Allerdings hat es nicht an gelegentlichen Versuchen gefehlt, 
einzelne Gestaltungen des englischen Rechtes unmittelbar von 
romischrechtlichen Institutionen der Provinzialzeit abzuleiten, wie 
beispielsweise die Seebohmsche Zuriickfiihrung des englischen 
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manor auf die Zeit der rémischen Besetzung*)*); doch ist ein iiber- 
zeugender Nachweis fiir solche Zusammenhange bisher nicht 
erbracht worden, und die herrschende englische Rechtslehre 
lehnt diese Theorien ab’). Tatsdchlich lassen sich in der angel- 
sdchsichen Zeit keinerlei Spuren rdmischen Rechtes mehr 
authentisch feststellen. Weder die nach Bedas Zeugnis iuxta 
exempla Romanorum‘’) aufgezeichneten Gesetze des Ko6nigs 
Ethelbert von Kent, die ersten in germanischer Zunge, noch die- 
jenigen Konig Ines von Wessex, weder die des groBen Sachsen- 
herrschers Alfred noch die des Danenk6nigs Knut zeigen irgend- 
welche tiefere Spuren rémischer Rechts- und Gesetztechnik; sie 
sind nach Form und Inhalt Ausdruck germanischen Rechts- 
empfindens °). Die beiden von Savigny zum rémischen Rechte in 
Parallele gesetzten erbrechtlichen Bestimmungen in den zuletzt 
genannten Gesetzen lassen sich nicht unmittelbar in die rémische 
Zeit zuriickverfolgen; sie verdanken wohl klerikalem Einflusse 
ihrer Zeit ihre Entstehung °). 


Der Ablauf dieser angelsachsischen Rechtsentwicklung wurde 
aber im 11. Jahrhundert abgebogen, als die Normannen nach 
der siegreichen Schlacht bei Hastings 1066 die Herren des 
Landes wurden. Nicht, daB sie nun dem unterworfenen Gebiete 


1) In den folgenden Verweisungen werden die allgemeinen Werke 
iiber die Geschichte Englands und des britischen Weltreiches sowie die 
Werke iiber Geschichte und System des rémischen, kanonischen, eng- 
lischen, schottischen, franzdésischen und hollandisch-rémischen Rechtes 
als bekannt vorausgesetzt. Die Anmerkungen beschranken sich darum 
auf die sich speziell mit den hier behandelten Fragen beschaftigende 
Literatur, die ihrerseits wieder in der Regel ausfiihrlichere Hinweise 
auf die allgemeineren Werke enthalt. 

2) Vgl. F.Seebohm, The English Village Community (London 1883), 
insbesondere S. 252 fg., 412 fg.; hierzu Th. E.Scrutton, The Influence of 
the Roman Law on the Law of England (Cambridge 1885), S. 11fg., 19fg. 

3) Vgl. hierzu W.S. Holdsworth, A History of the English Law 
(London 1922/24, 3. Auflage), Bd. II, S. 12 fg. 

*) Beda, Historia Ecclesiastica, Lib. II, c. V. 

5) Vel. F. Liebermann, Die Gesetze der Angelsachsen (Halle 1898-1916); 
F.L. Attenborough, The Laws of the Earliest English Kings (Cambridge 
1922); auch H. Brunner, Geschichte der englischen Rechtsquellen im 
GrundriB (Leipzig 1909). 

8) F.C. v. Savigny, Geschichte des rémischen Rechts im Mittelalter. 
(Heidelberg 1834/1851, 2. Auflage), Bd. II, S. 168; vgl. hierzu uw. a. 
E. Glasson, Histoire du droit et des institutions politiques, civiles et 
judiciaires de l’Angleterre (Paris 1882/3), Bd.II, S.39; M.Conrat, Ge- 
schichte der Quellen und Literatur des r6mischen Rechts im friiheren 
Mittelalter (Leipzig 1889/91), Bd.I, S.60fg.; E.Nys, Pages de l'histoire 
du droit en Angleterre. Le droit romain, le droit des gens et le 
Collége des Docteurs en Droit civil. (Bruxelles 1910), S.32 fg. 
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ihr selbst iibrigens wesentlich germanisches normannisch- 
frankisches Recht aufgezwungen hatten. Im Gegenteil, die 
Normannenkonige legten gerade im Interesse der Befriedung 
des Landes ausdriicklich Wert darauf, der einheimischen Be- 
vélkerung ihre Rechte und Gewohnheiten zu lassen. Nur in 
der Lebensfrage des mittelalterlichen Staates, dem Rechte des 
die Herrschaft sichernden Grundbesitzes, muBten sie notwendig 
von diesem Wege abweichen, indem sie das Lehnsrecht ihrer 
normannischen Heimat auf die eroberte Insel iibertrugen, um eine 
starke zentrale Gewalt in der Hand des Koénigs zu sichern und 
auf diese Weise langsam einen nationalen Einheitsstaat zu 
schaffen. Und in der Richtung dieser von den Normannen- 
koénigen wie von den 4lteren Plantagenets mit zahem Eifer 
verfolgten Politik muBte natiirlich auch die Schaffung einer 
zentralen richterlichen Gewalt und eines einheitlichen Rechtes 
liegen, das die verschiedenen aus sdchsisch-danischer Zeit tiber- 
kommenen einheimischen Rechte mit dem normannisch-franki- 
schen Rechte zu verschmelzen berufen war. Werkzeug dieser 
Rechtspolitik wurde als der sichtbare Ausdruck der h6dchsten 
richterlichen Gewalt des Konigs das K6nigsgericht als oberste 
gerichtliche Instanz des Landes, dessen Wirkungskreis rasch 
wuchs und das sich schon unter den Alteren Plantagenets zu 
allgemeiner Anerkennung durchgesetzt hat, damit zugleich die 
Erreichung des erstrebten Zieles, die Schaffung der englischen 
Rechtseinheit, gewdhrleistend. Als abgeschlossen kann diese Ent- 
wicklung unter dem groBen englischen Gesetzgeber Eduard I. 
(1272—1307), dem englischen Justinian, angesehen werden; von 
dieser Zeit an ist das in der Rechtsprechung des K6nigsgerichts 
niedergelegte Recht anerkanntermaBen das allgemein giiltige 
Common Law, das englische Recht. 

Moglich wurde aber der Erfolg dieser auf die Vereinheitlichung 
des Rechtes gerichteten Politik nur dadurch, daB das mit dieser 
Aufgabe betraute k6nigliche Gericht aus der Vielheit der ihm 
unterbreiteten Rechte und Gewohnheiten allmahlich die Grund- 
gedanken und die gemeinsamen groBen Linien herausarbeitete 
und, auf den Ergebnissen dieser systematisierenden Arbeit auf- 
bauend, das Recht auch den neuen Bediirfnissen der fort- 
schreitenden wirtschaftlichen Entwicklung anzupassen suchte. 
Diese Aufgabe konnte nun aber mit den noch keineswegs aus- 
reichend systematisch gestalteten germanischen Rechten allein 
nicht gelést werden, und die Richter des kéniglichen Gerichts 
waren deshalb haufig darauf angewiesen, bei dem systematischen 
Aufbau des neuen einheitlichen Rechtes auf allgemeine Rechts- 
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grundsdtze zuriickzugreifen, wie sie das rémische und im An- 
schlu8 daran das kanonische Recht bereits in jahrhundertelangem 
Werden ausgebildet hatten — Rechtssysteme, deren Grund- 
gedanken naturgemaB gerade den Klerikern vertraut waren, die 
in den ersten Zeiten nach der normannischen Eroberung als die 
einzigen gelehrten Richter ihrer Zeit neben weltlichen Herren im 
KG6nigsgerichte saBen. Auf diese Weise wurde als eine unmittelbare 
Folgewirkung der normannischen Eroberung die Entwicklung des 
englischen Rechtes wieder in nahere persOnliche und sachliche 
Verbindung mit den Stro6mungen im Rechtsleben des europadischen 
Festlandes gebracht und so die rein insular zu werden sich an- 
schickende angelsdchsische Rechtsentwicklung zunachst wieder 
In etwas europdischere Bahnen gelenkt. Charakteristischer Aus- 
druck dieser Zusammenhdnge ist im besonderen die teilweise 
Ubernahme der lateinischen und _ franzdsisch-normannischen 
Rechtssprache in die englische Gerichtspraxis, die die begriff- 
liche Klarung und die straffere Systematisierung des werdenden 
nationalen englischen Rechtes wesentlich forderte. Bedeutend 
vertieft wurde diese Entwicklung im 12. Jahrhundert mit der 
Aufnahme des Studiums des rémischen Zivilrechtes in England 
als das Ergebnis der sich von Bologna aus iiber Westeuropa ver- 
breitenden Bewegung rodmischrechtlicher Renaissance, deren 
erster Vertreter in England der Lombarde Vacarius wurde, der 
hier das r6mische Recht in der ihm durch die italienische Glossa- 
torenschule gegebenen Gestalt lehrte”). Den Niederschlag dieser 
Entwicklung, deren Auswirkungen sich in den vielfach den 
Stempel rémischrechtlicher Denkungsart tragenden Urteilen des 
KG6nigsgerichtes abzeichnen, finden wir in den beiden grofen 
systematischen Werken der mittelalterlichen englischen Juris- 
prudenz, in Ranulf Granvills Tractatus de legibus et con- 
suetudinibus regni Angliae sowohl wie vor allem in aus- 
gesprochenster Weise in dem um die Mitte des 13. Jahrhunderts 
entstandenen Tractatus de legibus et consuetudinibus Angliae 
Henry de Bractons, der, wie Carl Giiterbock nachgewiesen hat, 
zum grofen Teile auf den Institutionen Justinians und der Summa 
des Bologneser Glossatoren Azo aufgebaut ist). 


7) Uber Vacarius zusammenfassend F.Liebermann, Magister Va- 
carius, English Historical Review Bd. XI, S.305fg. (vgl. auch Bd. XIII, 
S. 297/8); iiber andere Vertreter der rémischrechtlichen Renaissance in 
England vgl. E. Caillemer, Le droit civil dans les provinces anglo- 
normandes au XII® siécle (Caen-Paris 1883). 

8) Carl Giiterbock, Henricus de Bracton und sein Verhaltnis zum 
romischen Rechte (Berlin 1862); vgl. hierzu F. W. Maitland, Select 
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So férderlich aber auch dieser Einflu8 rémischen Rechts- 
denkens auf die Ausgestaltung des englischen Rechtssystems 
wurde, so war es doch immer nur mehr eine indirekte, mehr die 
Methode als die Materie formende Einwirkung. Soweit sie doch 
gelegentlich tiefer ging, ergriff sie wieder mehr das formelle, 
das sich vielfach an die Formen des rémisch-kanonischen 
Prozesses anlehnende ProzeBrecht, als das materielle Recht. 
Nur auf einem Sondergebiete gewann das rémische Recht in 
seiner kanonischen Abwandlung in jener Zeit unmittelbaren 
starken Einflu8, nadmlich im Bereiche des Ehe- und Erbrechtes. 
Dieses war — mit Ausnahme der den weltlichen Gerichten vor- 
behaltenen Erbfolge in Grundbesitz — den von Wilhelm dem 
Eroberer unter Lanfrancs Einflusse eingefiihrten Ecclesiastical 
Courts, den bisch6flichen Gerichten, im Laufe der ersten beiden 
Jahrhunderte nach der normannischen Eroberung nach und nach 
zu ausschlieBlicher Zustandigkeit iiberlassen worden, und die An- 
wendung rémisch-kanonisch-rechtlicher Grundsatze auf die ihrer 
Entscheidung zugewiesenen Fragen war ebenso wie die Durch- 
fiihrung des Verfahrens in den Formen des am rémischen ProzeB- 
rechte entwickelten kanonischen Prozesses fiir das mit rémisch- 
katholischen Klerikern besetzte geistliche Gericht eine anerkannte 
Selbstverstandlichkeit. Im Zustandigkeitsbereiche dieser geist- 
lichen Gerichte wurde also das kanonische Recht in gewissem 
Umfange, d. h. innerhalb der durch englisches Gesetzes- oder 
Gewohnheitsrecht gezogenen Grenzen, tatsiachlich englisches 
Landesrecht. Und hier in dieser besonderen Sphiare hat sich die 
Einwirkung des fremden Rechtes jahrhundertelang erhalten, 
wenn auch naturgemaB nach der Einfiihrung der Reformation in 
England im 16. Jahrhundert die rémisch-katholische Fortbildung 
des kanonischen Rechtes auf die weitere Entwicklung der Recht- 
sprechung der um diese Zeit sakularisierten Ecclesiastical Courts 
ohne Einflu8 bleiben muBte. 


Von diesen Sondergebieten abgesehen, schwand aber im 
iibrigen der EinfluB des rémischen Rechtes auf die allgemeine 
englische Rechtsentwicklung schon im 14. Jahrhundert unter 
Eduard II. und III. wieder. Die Ursachen hierfiir lagen einmal 
in der stairker zunehmenden Gesetzgebung, die in gré8erem 
MaBe positives Landesrecht schuf, zum andern in den um jene 
Zeit immer mehr wachsenden, schon etwa 100 Jahre zuvor in 


Passages from the Works of Bracton and Azo (Selden Society Vol. VIII, 
London 1895); W.S. Holdsworth a. a. O., Bd. II, S. 267 fg.; auch F. Pollock 
and F, W. Maitland, The History of English Law before the Time of 
Edward I. (Cambridge 1898, 2. Auflage), Bd. I, S. 162 fg., 206 fg. 
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dem beriihmten Parlament von Merton (1235—36) beredten Aus- 
druck findenden antiklerikalen und nationalen Stré6mungen, die 
schlieBlich Ende des 14. Jahrhunderts ihr wesentlichstes Ziel 
erreichten, die geistlichen Richter aus dem koniglichen Gerichte 
zu verdrangen. Sie wurden ersetzt durch weltliche, das rdmische 
Recht nicht kennende und es zudem aus nationalen Erwagungen 
bewuBt ablehnende Richter, Praktiker des englischen Rechtes, 
die in den seit Eduard I. allmahlich zu immer groferer Be- 
deutung gelangenden ziinftigen Rechtsschulen, den noch heute 
bliihenden Londoner Inns of Court, im Rechte ihrer englischen 
Heimat sorgfaltig herangebildet wurden. 

Aber die geschichtlichen Wirkungsmoéglichkeiten des fremden 
Rechtes auf englischem Boden waren damit noch nicht erschépit. 
Denn parallel mit jiener Verdrangung des r6misch- und kanonisch- 
rechtlichen Einflusses aus der Entwicklung des Common Law 
geht ein Wachsen des Einflusses des fremden Rechtes auf die 
Rechtsprechung eines sich neben dem K6nigsgerichte um diese 
Zeit langsam zu gleicher Autoritat durchsetzenden Gerichtshofes, 
des Court of Chancery des Lordkanzlers. Denn gerade um diese 
Zeit zeigte es sich, daB das in vielen Generationen kunstvoll aus- 
gebaute, von den Richtern des K6nigsgerichtes als nationales 
Gut in seinem Bestande sorgfaltig gehiitete gemeine Recht durch 
sein Haften an den iiberlieferten Formen und durch die friih zur 
Ubung werdende Bindung an die Vorentscheidungen dieses Ge- 
richtes den Keim der Erstarrung in sich tragen muBte und 
schlieBlich nicht mehr den im spateren Mittelalter mit fort- 
schreitender Differenzierung der wirtschaftlichen und sozialen 
Verhaltnisse hervortretenden neuen Bediirfnissen des Rechts- 
verkehrs gewachsen war; seine Anwendung auf neu erstehende 
Lebensformen war vielfach nicht mehr mdglich oder muBte 
gegeniiber dem sich allmahlich verfeinernden Rechtsempfinden 
zu Unbilligkeiten und Harten fiihren. Die notwendige Abhilfe 
konnte aber gegeniiber den Common Law Courts, dem Ko6nigs- 
gerichte, wieder nur vom K6nige als dem Trager der héchsten 
richterlichen Gewalt gewadhrt werden, an den auf diese Weise 
die Rechtsstreitigkeiten unmittelbar zuriickgelangten. Sie wurden 
von ihm seinem Kanzler zur Erledigung iiberwiesen. Und dieser 
Lord Chancellor, dessen Name sich bis heute im Titel des 
héchsten englischen Richters erhalten hat, iibte nun seit dem 13., 
starker noch seit dem 14. Jahrhundert, der Regierung Eduards III. 
(1327—77), in seinem Court of Chancery mit zunehmender 
Scharfe eine Kontrolle iiber die Rechtsprechung des k6niglichen 
Gerichtes unter dem Gesichtspunkt der Billigkeit, der natiirlichen 
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Gerechtigkeit aus, um die Rechtsentwicklung mit der fort- 
schreitenden kulturellen Entwicklung in Einklang zu bringen. 
Wo fanden nun die Lordkanzler gegeniiber dem starr an den 
iiberkommenen Formen haftenden gemeinen Rechte des K6nigs- 
gerichtes die rechtlichen Grundsdtze, deren Anwendung dem 
Rechtsleben Englands wieder die durch die fortschreitende Zeit 
geforderte Anpassungsfahigkeit und Beweglichkeit geben konnte? 
In England selbst konnten sie nicht gesucht werden; denn das 
reformbediiritige Common Law war ia das englische Recht. 
Die Antwort auf die Frage ist leicht, wenn wir uns vergegen- 
wartigen, daB die Lordkanzler bis zur Zeit Heinrichs VIII., also 
bis ins 16. Jahrhundert hinein, fast ausschlieBlich Kleriker waren: 
Auch sie muften naturgema8 wieder wie zuvor die Kleriker des 
alten K6nigsgerichtes bewuBt oder unbewuBt auf die ihnen ge- 
laufigen Grundgedanken und Grundbegriffe des rémischen und 
kanonischen Rechtes zuriickgreifen, um hier das zu finden, was 
der Billigkeit, was der Gerechtigkeit in dem von ihnen ver- 
standenen hoéheren Sinne entsprach. So dringt auf diesem Wege 
der Vorstellungskreis des rémischen und kanonischen Rechtes 
erneut in die englische Rechtsentwicklung ein, zundchst keines- 
wegs um das gemeine Recht zu beseitigen und ein anderes Recht 
an seine Stelle zu setzen, sondern um es zu ergadnzen, es beweg- 
licher, anpassungsfahiger, geschmeidiger zu machen; aber schlieB- 
lich fiihrt diese Entwicklung doch zu der Schaffung eines dem 
pratorischen ius aequum geschichtlich parallelen besonderen 
Systeme eines Billigkeitsrechtes, den Equity Rules, die nach und 
nach fiir groBe Rechtsgebiete, vor allem aber fiir die im eng- 
lischen Rechte so bedeutsamen Treuhandverhiltnisse, die Rechts- 
grundsdtze aufbauen. Im allgemeinen ist auch hier der EinfluB 
des rémischen und kanonischen Rechtes*) wie schon bei der 
Entwicklung des gemeinen Rechtes in der Rechtsprechung des 
Konigsgerichtes ein mehr indirekter, ohne unmittelbare Uber- 
nahme rechtlicher Institutionen des fremden Rechtes. Genau die 
Grenzen dieses Einflusses zu ziehen, zu sagen, dies ist roémisch- 
rechtlichen, das ist germanischrechtlichen Ursprungs, ist aller- 
dings hier ebensowenig wie im Common Law moOglich, und jeder 
Versuch einer solchen praziseren Abgrenzung mu8 naturgemaB 
bei der Unsicherheit des Terrains zu Meinungsverschiedenheiten 
fiihren. Im einzelnen darf hierzu beispielsweise auf den be- 
kannten Streit iiber den rémisch- oder germanischrechtlichen 


®) Vgl. hierzu G.Spence, The Equitable Jurisdiction of the Court 
of Chancery (London 1846/9); Scrutton a.a.O., S. 152 fg. 
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Ursprung des englischen Treuhanders**) verwiesen werden, 
ferner auf die Fragen, inwieweit rémischrechtliche’ Einfliisse 
sich in der Ausgestaltung des in der Rechtsprechung des Court 
of Chancery entwickelten englischen Vormundschafts- und 
Pflegschaftsrechtes oder in der Entwicklung des englischen 
Gesellschaftsrechtes durchgesetzt haben. Immer wird die — 
noch zu schreibende — Geschichte des rémischen Rechtes in 
England auf Vermutungen und Schadtzungen angewiesen bleiben 
miissen, vor allem eben darum, weil eine ausdriickliche Uber- 
nahme des fremden Rechtes niemals erfolgt ist, sondern die 
Spruchpraxis des Court of Chancery wie friiher die des alten 
KO6nigsgerichtes zu dem rémischen Rechte immer nur als zu der 
ratio scripta zuriickging, als zu der die groBen Grundgedanken 
alles Rechtes systematisch durchdenkenden allgemeinen Rechts- 
Jehre, als welche ja das rémische Recht wesentlich auch an den 
englischen Universitaten jener Zeit gelehrt und gelernt wurde. 
Das in mehr als einem Jahrtausend rémischer Geschichte zu 
héchster Vollendung gestaltete System des rémischen Rechtes, 
das Recht eines auf der Héhe seiner Macht stehenden Welt- 
reiches, blieb das unersch6épfliche Reservoir, aus dem die Rechts- 
entwicklung des langsam zum Grofstaat heranwachsenden Eng- 
land immer und immer wieder schépfte, um gegeniiber dem in 
doktrindrem Formalismus erstarrenden gemeinen Rechte ein den 
Anforderungen des Rechtsverkehrs der heraufdimmernden Neu- 
zeit gerecht werdendes, moderneres Recht zu schaffen, um der 
sich langsam aus den Bindungen der mittelalterlichen Zeit 
Idsenden neuen freieren Wirtschaft auch freiere rechtliche 
Daseinsformen zu geben. 

Fast noch starker als in der Rechtsprechung des Court of 
Chancery pragt sich diese Tendenz der Entwicklung in der 
Rechtsprechung eines Sondergerichtes aus, dessen Tatigkeit sich 
ziemlich parallel zu derjenigen des Lordkanzlergerichtes entfaltet, 
etwa in gleichem MaBe wie ungefahr drei Jahrhunderte zuvor 
neben der Entwicklung des alten K6nigsgerichtes die Sonder- 
entwicklung der noch starker r6dmischrechtlich beeinfluBten 
geistlichen Gerichte lauft. Dieses neue Sondergericht ist der 
Court of Admirality, dessen Anfange in die Mitte des 14. Jahr- 
hunderts zuriickfiihren, in die Zeit des Beginnes der nach dem 
Seesiege Eduards III. bei Sluys 1340 iiber die Franzosen lang- 
sam erstarkenden englischen Seemacht. Auch dieses Gericht 


10) Vgl. z.B. F.W. Maitland, Equity (Cambridge 1909), S.32, und 
J. Story, Commentaries on Equity Jurisprudence (3. englische Auflage 
von A.E. Randall, London 1920), S. 394 fg. 
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war im Anfange seiner Entwicklung zundchst wieder mit 
romisch- ‘und kanonischrechtlich geschulten Klerikern besetzt, 
die im Auftrage des Lord High Admiral Recht sprachen, nach 
der Reformation aber wie die Kleriker des Chancery Court und 
der bischéflichen Gerichte durch weltliche Doktoren des rémischen 
Zivilrechtes ersetzt wurden, die in den von Richard Bodewell 
1511 unter Heinrich VIII. gegriindeten Londoner Rechtsschulen 
der Doctors’ Commons herangebildet wurden*). Aufgabe dieses 
Gerichtes wurde im Laufe der Entwicklung, auf zivilrechtlichem 
Gebiete im wesentlichen die Entscheidung see- und handels- 
rechtlicher Streitigkeiten. Die rechtliche Grundlage hierfiir war 
einmal das auf rhodisches und rémisches Recht zuriickgehende 
Seerecht von Oléron, zum andern das im ausgehenden Mittel- 
alter allgemeine europdische Handelsrecht, das wesentlich unter 
romischrechtlichem Einflusse an den Ufern des Mittelmeeres, 
vor allem in Italien und Siidfrankreich, entwickelt worden und 
mit der sich im Zeitalter der groBen Entdeckungen vollziehenden 
Verschiebung des Schwergewichtes des internationalen Handels 
an die Kiisten des Atlantischen Ozeans nach West- und Nord- 
europa weiter vorgedrungen war). So machte sich wie in der 
Praxis der bischéflichen Gerichte auch in dem Arbeitsbereiche 
dieses Admiralitatsgerichtes ein besonders starker unmittelbarer 
Einflu8 r6émischrechtlichen Denkens auf die englische Rechts- 
entwicklung geltend, dessen Spuren bis in das moderne englische 
Handelsrecht hinunterfiihren, das hauptsachlich durch die iiber- 
ragende Meisterschaft Lord Mansfields in der zweiten Halfte des 
18. Jahrhunderts unter Verwertung rémischrechtlicher Grund- 
gedanken geformt worden ist, deren Beriicksichtigung Lord 
Mansfield einen erbitterten Angriff in den bekannten Junius- 
briefen eintrug. 

Aber weder die Entwicklung dieses unmittelbarer rémische 
Rechtsgedanken aufnehmenden und weiterbildenden Sonder- 
gerichtes noch diejenige der Rechtsprechung des Court of 
Chancery ging, so notwendig sie in einer freieres und be- 
weglicheres Recht fordernden Zeit national- und weltwirtschaft- 
lichen Wandels war, ohne Widerstand vor sich. Beiden Ge- 
richten setzte das alte Kénigsgericht, die Common Law Courts 
of Westminster, lebhaftesten Widerstand entgegen, in erster 
Linie der Rechtsprechung des Lordkanzlers, dessen Rechts- 
kontrolle gegeniiber der Praxis der gemeinrechtlichen Gerichte 


11) Vgl. hierzu Nys a.a.O., S. 114 fg. 
12) Vel, hierzu Scrutton a. a. O., S.170fg., 177fg.; Holdsworth a. a. O., 
Bd. V, S. 60 fg. 
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bald immer lebhafter fiihlbar wurde. Lange ging der Kampf 
zwischen beiden Gerichten, im Grunde ein Kampf zwischen eng- 
lisch und rémisch betontem Rechtsdenken, hin und her; unter der 
Regierung der K6nigin Elisabeth (1558—1603) wurde er schlieB- 
lich zugunsten des Court of Chancery entschieden. Ein 1616 
unter ihrem Nachfolger Jakob I. von dem Lordoberrichter Coke 
noch einmal unternommener Versuch, die Vorherrschaft der 
Common Law Courts und des von ihnen gehandhabten gemeinen 
Rechtes wieder zu erlangen, endete mit einem Siege des Court 
of Chancery und des von seiner Rechtsprechung getragenen 
Billigkeitsrechtes, dem im Falle der Kollision mit Grundsatzen 
des gemeinen Rechtes ausdriicklich der Vorrang vor diesem 
zuerkannt wurde, eben weil es das Prinzip des Fortschrittes, 
der Beweglichkeit, der héheren Gerechtigkeit verk6érperte. 

Dieser fiir die englische Rechtsentwicklung der nachsten vier 
Jahrhunderte entscheidende Sieg des Equityrechtes ist keines- 
wegs allein auf die persdnliche Einstellung Jakobs I. zuriick- 
zufiihren. GewiB war ihm als schottischem Stuart rdémisches 
Rechtsdenken vertrauter als die Gedankengange des englischen 
Common Law; denn seine n6rdliche Heimat hatte schon unter 
der Regierung seines Grofvaters Jakob V. 1532 das rémische 
Recht als subsididres Landesrecht rezipiert, als nach dem Vor- 
bilde des Pariser Parlamentes der Court of Session in Edinburg 
als oberstes zentrales Landesgericht geschaffen wurde +). Aus- 
schlaggebend aber war nicht dieser pers6nliche Zufall, sondern 
die Tatsache, daB das englische gemeine Recht nicht mehr allein 
den Anforderungen der ein moderneres, beweglicheres, ge- 
rechteres Recht verlangenden neuen Zeit gewachsen war. Es 
war rechtsgeschichtlich ein Sieg des hochentwickelten rémisch- 
rechtlichen Denkens iiber die schwerfallige englische Rechts- 
methodik des ausgehenden Mittelalters, die das gemeine englische 
Recht in einem Zeitalter lebendigsten Vorwdrtsdrangens des 
nationalen Lebens zur Unfruchtbarkeit verdammen muBte, ob- 
wohl es einst im Anfange seiner Entwicklung selbst unter dem 
Einflusse r6mischer Rechtstechnik fahig gewesen war, aus einer 
Fiille germanischer Rechte iiberhaupt erst ein System nationalen 
englischen Rechtes zu schaffen. 

So sehen wir an der Wende vom Mittelalter zur Neuzeit zwei 
rechtliche Systeme sich in England nebeneinander entfalten: das 
Common Law und die Equity Rules. Beide Rechtssysteme sind 


18) H. Goudy, The Fate of the Roman Law north and south of the 
Tweed (London 1894); G. Wilke, Die Zivilgerichtsverfassung Schott- 
lands, Hanseatische Rechtszeitschrift 1926, S. 1 fg. 
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unter der Einwirkung des rémischen und kanonischen Rechtes 
geformt, an roémischer juristischer Kunst gebildet worden. Im 
zeitlichen Abstande von etwa zwei Jahrhunderten lauft ihrer 
beider Entwicklung doch im Anfange ihres Werdens gleichmafBig 
unter der unmittelbaren entscheidenden Einwirkung der Kleriker- 
schaft, die nach ihrer Verdrangung aus den Common Law Courts 
von Westminster fast gleichzeitig in dem meuen Court of 
Chancery ein neues gleichartiges und gleichwertiges Tatigkeits- 
feld findet, das sie erneut mit dem Geiste des rémischen Rechts 
befruchtet, dessen Einfliisse auch dann spiirbar bleiben, als im 
weiteren Verlaufe der geschichtlichen Entwicklung der geistliche 
Einflu8 notwendig auch in diesem Gerichte mehr und mehr ver- 
schwand. Neben diesen beiden groBen Stré6men der bis auf 
unsere Tage fiihrenden Entwicklung des englischen gemeinen 
und Billigkeitsrechtes laufen weiter durch die Jahrhunderte hin- 
durch die parallelen Entwicklungslinien der zwei starker und 
unmittelbarer als die beiden Hauptsysteme rémischrechtlich ge- 
pragten Sondergebiete, des der Rechtsprechung der geistlichen 
Gerichte bis in die Mitte des 19. Jahrhunderts zugewiesen 
bleibenden Ehe- und Erbrechts und des der Zustandigkeit des 
Admiralitatsgerichts in gewissem Umfange unterworfen blei- 
benden See- und Handelsrechts, bis schlieBlich in der groBen 
viktorianischen Justizreform der zweiten Halfte des vergangenen 
Jahrhunderts alle diese getrennten Entwicklungen mit der 
Schaffung des englischen High Court of Justice als dem zentralen 
erstinstanzlichen Landesgerichte Englands in einen breiten 
groBen Strom einmiinden. 

Hat zwar so das rémische Recht auf die Entwicklung des 
englischen Rechtes bedeutenden, wenn auch vielfach nur in- 
direkten EinfluB ausgeiibt, so ist es doch in England niemals in 
seiner Gesamtheit als subsidiares Landesrecht rezipiert worden 
wie im benachbarten Schottland oder in den Landern des 
europdischen Kontinents. Fast ware allerdings auch dies ge- 
schehen, als das rémische Recht in der Glanzzeit seiner europai- 
schen Renaissance **) das Festland erobert hatte und wie an den 
kontinentalen Universitaéten so auch an denen Englands neue 
Triumphe feierte, vor allem unter dem starken Schutze der 
Tudors, deren absolutistischen Anspriichen gerade das rémische 
Staatsrecht willkommene Stiitzen bot. Aber schlieBlich war das 
englische Recht, das sich gerade unter der Einwirkung rémischer 


144) Vg]. hierzu F. W. Maitland, English Law and the Renaissance 
(Cambridge 1901); P. Vinogradoff, Roman Law in Mediaeval Europe 
(London-New York 1909). 
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Rechtssystematik schon friih iiber den zersplitterten germani- 
schen Rechten des Insellandes zu starker Einheitlichkeit hatte 
erheben kénnen, eben durch diese Entwicklung stark genug ge- 
worden, um die dem nationalen Empfinden dieser stolzen Epoche 
in der Geschichte Englands widerstrebende Aufnahme des 
romischen Rechtes als System entbehrlich zu machen, anders 
als in den Lindern des europdischen Festlandes, in denen ein 
durch die Subsidiaritat des romischen Rechtes gebotenes einheit- 
liches Rechtssystem gegeniiber der bunten Vielheit lokaler Rechte 
und Gewohnheiten schlieBlich mehr oder weniger eine staats- 
politische Notwendigkeit geworden war. Und mit der Ablehnung 
des von seinem Vetter Reginald Pole ausgehenden Vorschlages 
der Rezeption des rémischen Rechtes in England hat Heinrich VIII. 
nur die logische Folgerung aus dieser Entwicklung gezogen und 
damit dem englischen Rechte den Weg zu selbstandiger nationaler 
Weiterentwicklung gezeigt, auf dem es langsam zu _ seiner 
heutigen Hoéhe emporgestiegen ist und auf dem es schlieBlich die 
halbe Welt dem englischen Geiste erobert hat. 

Denn gerade in der Zeit der Tudors, in der der kommenden 
Entwicklung des englischen Rechtes entscheidend die Richtung 
gewiesen wurde, beginnen ja die ersten Grundlagen des kiinftigen 
britischen Imperiums gelegt zu werden, dessen Entwicklung auch 
das englische Recht iiber die Meere tragt, um den an fernen 
Ufern neu erstehenden Welten die rechtlichen Formen ihres wirt- 
schaftlichen Daseins zu geben. 

Neue groBe Aufgaben brachte diese Ausbreitung der britischen 
Macht der englischen Rechtspolitik im Rahmen der allgemeinen 
Reichspolitik, deren natiirliches Ziel es sein muBte, die wirt- 
schaftlichen und kulturellen Bande zwischen dem Mutterlande 
und den neuen iiberseeischen Gebieten durch ein einheitliches 
Privatrecht nach Mdéglichkeit noch fester zu kniipfen. Dieses 
letzte Ziel — ein Reich, ein Recht — hat die Rechtspolitik Eng- 
lands niemals aus den Augen verloren; verwirklichen aber 
konnte sie dieses Ideal bis heute nicht ganz; dazu waren die 
politischen Hemmungen, die sich dieser Rechtsentwicklung bei 
dem Aufbau des Riesenreiches entgegenstellten, zu groB. 

Zwar bestanden solche Hemmungen nicht in Landern, die von 
den Englandern zum ersten Male europdischen Einfliissen er- 
schlossen, von ihnen zum ersten Male besiedelt wurden oder in 
denen die Englander bei der Errichtung ihrer Herrschaft vor 
ihnen ansdssig gewesene europdische Siedler vollstaindig ver- 
drangten. Denn in diese europdischen Rechtes baren Lander 
konnten die neuen Gebieter, ohne Widerstand zu finden, das 
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Recht ihrer englischen Heimat verpflanzen als das mit ihnen 
geborene Recht, dem sie als Untertanen der britischen Krone, die 
sie auch in den neuen englischen Besitzungen blieben, nach wie 
vor unterworfen blieben*®). Als das natiirliche Ergebnis dieser 
Entwicklung beherrschen heute die Grundsadtze des englischen 
Rechtes, wenn auch durch die wechselnden Bediirfnisse der 6rt- 
lichen Wirtschaft vielfach abgewandelt, das Rechtssystem der 
weitaus meisten Kronkolonien wie der von den Englandern be- 
siedelten Dominions, also Australiens, Neuseelands, Neufund- 
lands und des gr6éBten Teiles von Canada ebenso wie das anglo- 
indische Recht Britisch-Indiens und das Recht des friiheren 
britischen Kolonialgebietes der heutigen Vereinigten Staaten von 
Amerika *). 

Aber diese kampflose Ausdehnung des englischen Rechtes 
iiber groBe Teile des entstehenden britischen Weltreiches muBte 
ihre Schranken finden in Gebieten, in die bereits friihere euro- 
pdische Kolonisatoren das Recht ihrer Heimat, also rémisch- 
rechtlich gestaltetes kontinentales Recht, getragen hatten und in 
denen die altere Siedlungsbevélkerung auch nach dem Uber- 
gange der Herrschaft an England im Lande verblieb. Denn in 
diesen sei es im Wege der Eroberung, sei es im Wege der Ab- 
tretung an die englische Krone fallenden Kolonien muB8te die 
englische Rechtspolitik mit den gegebenen Zustanden rechnen 
und im Interesse der Versdhnung der alteingesessenen euro- 
padischen Kolonialbevélkerung mit der neuen Verwaltung darauf 
bedacht sein, nicht durch einen pl6tzlichen Wechsel des bisher 
im Lande geltenden und den vorenglischen Siedlern vertrauten 
Rechtes politische Schwierigkeiten hervorzurufen. Und in der 
Tat hat die englische Rechtspolitik diesen Umstanden Rechnung 
getragen, und in all diesen ceded and conquered colonies, wie die 
englische Kolonialrechtswissenschaft diese Gebiete bezeichnet +”), 


45) Vgl. hierzu den Test Case Campbell v. Hall (1774), 1 Cowp. 204. 

16) Fine Ubersicht iiber das Privatrecht der iiberseeischen Be- 
sitzungen GroBbritanniens geben Burge’s Commentaries on Colonial and 
Foreign Laws, in neuer Auflage herausgegeben von A. W.Renton und 
G. G. Phillimore, London 1907 fg.; vgl. auch das auf diesem Werke be- 
ruhende Buch dieser Herausgeber Colonial Laws and Courts (London 
1907). Reiches Material bieten auch C.E.A. Bedwell, The Legislation 
of the Empire from 1898 tp 1907 (London 1909), 4 Bande, und die be- 
kannte Sammlung ,,Die Handelsgesetze des Erdballs“ in deutscher und 
englischer Ausgabe sowie Ch. Ph. Sherman, Roman Law in the Modern 
World (New Haven Conn. U.S.A. 1922). — 

17) Ch.J.Tarring, Chapters on the Law relating to the Colonies 
(London 1913, 4. Auflage), S.3fg., 12 fg. 
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den bei der Errichtung der englischen Herrschaft vorgefundenen 
Privatrechtszustand auch dann bestehen lassen, wenn dies in den 
den Hoheitswechsel begriindenden oder anerkennenden Ver- 
tragen nicht ausdriicklich vorgesehen war. Sie tat das im Ver- 
trauen darauf, daB die wirtschaftliche Entwicklung, vor allem 
die im Laufe der Zeit immer enger werdende 6konomische Ver- 
kniipfung der verschiedenen Teile des britischen Reiches, schlieB- 
lich von selbst naturnotwendig zu einer Vereinheitlichung oder 
zum mindesten zu einer Angleichung des privaten Rechtes inner- 
halb dieses Wirtschaftskreises fiihren wiirde. Diese Erwartung 
hat wirklich in mancher Hinsicht nicht getrogen; abgeschlossen 
ist jedoch diese Entwicklung bis heute noch nicht. In einigen 
weniger bedeutsamen Gebieten des Reiches ist es allerdings 
teils im 19., teils erst im 20. Jahrhundert gelungen, das friiher 
dort geltende Recht der dlteren europdischen Besiedlung all- 
mahlich durch das englische Recht zu ersetzen. In grofen und 
wichtigen Siedlungsgebieten ist aber dieser AusgleichungsprozeB 
bisher im wesentlichen nur im Bereiche des Handelsrechtes ge- 
lungen, wahrend fiir das iibrige biirgerliche Recht noch heute 
das vorenglische Recht gilt, wenn auch die Angleichung dieser 
Rechtssysteme an das englische Recht — nicht zuletzt unter 
dem Einflusse der zentralen Revisionsinstanz des Judicial 
Committee of the Privy Council in London — nach wie vor er- 
strebt wird. Mit welchem Erfolge, mu8 die Zukunft lehren. 

Die Rechtssysteme nun, die der Ausbreitung des englischen 
Rechtes in diesen tiberseeischen Gebieten entgegentraten, waren 
als eine natiirliche Folge der Kolonialgeschichte der europdischen 
Machte die Rechte der Alteren, in der Hauptsache im 18. und 
19. Jahrhundert durch England abgelésten Kolonialvélker, der 
Spanier, der Franzosen, der Hollander, durchweg also Rechts- 
systeme, die im Laufe der Jahrhunderte auf das starkste vom 
romischen Rechte beeinfluBt worden waren. Am _ wenigsten 
kommt in dieser Hinsicht das spanische Recht in Betracht. 
Denn das einst gewaltige spanische Kolonialreich ist im wesent- 
lichen in den souverdnen mittel- und siidamerikanischen Re- 
publiken aufgegangen und im iibrigen in den Machtbereich der 
Vereinigten Staaten von Amerika einbezogen worden, wahrend 
England eine bedeutsamere spanische Erbschaft nur in Jamaica, 
Gibraltar und Trinidad angetreten hat. In den beiden ersteren 
Territorien kam wegen der Verdrangung der vorher ansissig 
gewesenen spanischen Bevélkerung eine Ubernahme spanischen 
Rechtes nicht in Frage, und sie wurden demgem48 als settled 
colonies behandelt. Dagegen blieb das spanische Recht auf der 
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von einer groéBeren spanischen Siedlerschaft bewohnt bleibenden 
Insel Trinidad auch nach der im Frieden von Amiens 1802 be- 
statigten Besitzergreifung durch die Englander im Jahre 1797 in 
Kraft. Es wurde jedoch hier unter dem Drucke der Forderungen 
der unter der englischen Herrschaft mehr und mehr wachsenden 
englischen Bevélkerung im Laufe des 19. Jahrhunderts nach und 
nach durch das englische Recht ersetzt und schlieBlich nicht nur 
auf dem Gebiete des Handelsrechtes, sondern auch im Bereiche 
des gesamten biirgerlichen Rechtes vdollig verdrangt, so daB 
heute diese Insel eine wunbestrittene Sphare des englischen 
Rechtes ist 7°). 

Wesentlich bedeutsamer als das spanische ist das im briti- 
schen Imperium aufgegangene ehemalige franz6sische 
Kolonialgebiet. Darum ist der Wirkungskreis des franzésischen 
Rechtes innerhalb der englischen Machtsphare erheblich groBer 
und bestandiger geblieben als der des spanischen Rechtes. Neben 
den als letzter Rest des normannischen Herzogstums der eng- 
lischen Krone verbliebenen Kanalinseln sind zwei Gebiete vor 
allem die Stiitzpunkte des franzdsischen Rechtes im englischen 
Weltreiche: einmal die ostafrikanische Insel Mauritius mit den 
ihr verwaltungsmaBig angegliederten Seyschelleninseln, zum 
andern die kanadische Stammprovinz Quebec. Wahrend Mauritius 
erst im Pariser Frieden von 1814 endgiiltig an England ab- 
getreten worden ist, war das franzdsische Kanada schon im 
Versailler Frieden von 1763 England zugefallen, und dieser 
Unterschied des Zeitpunktes der Loslésung von der franzésischen 
Herrschaft muBte notwendig eine Verschiedenheit des bei dem 
Ubergange in die englische Verwaltung bestehenden Rechts- 
zustandes zur Folge haben, lag doch dazwischen die groBe 
napoleonische Kodifikation des franzdésischen Privatrechtes, die 
zwar noch Mauritius ergreifen konnte, dagegen nicht mehr das 
bereits verlorene Kanada. So war die Rechtsentwicklung in den 
ostafrikanischen Inseln verhaltnismaBig einfach; hier iibernahm 
England den napoleonischen Code civil sowohl wie die Codes de 
commerce und de procédure civile, deren Fortgeltung es aus- 
driicklich zugesichert hatte, und dieses Recht hat sich — lebens- 
kraftiger als das spanische in Trinidad — bis heute, wenn auch 
mit mannigfachen, durch die Bediirfnisse der 6rtlichen Wirtschaft 
bedingten Abwandlungen, erhalten. 

In dem etwa 50 Jahre zuvor an England gefallenen franzési- 


18) Vgl. Ch. E. Reis, Spanish Law in the British Empire. Journal of 
— CREE a Comparative Legislation. New Series. Vol. XIV (1914), 
art I, S. 24 fe. 
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schen Kanada **) dagegen war der Rechtszustand bei dem Uber- 
gange an die britische Krone erheblich komplizierter, hatte doch 
die franzdésische Heimat selbst um diese Zeit noch kein einheit- 
liches Recht. Nicht nur war Frankreich seit dem ausgehenden 
Mittelalter in die beiden groBen Gebiete des Droit écrit, des 
romischen Rechtes, im Siiden und des Droit coutumier, des 
wesentlich germanischen Gewohnheitsrechtes mit subsididrer 
Geltung des rdémischen Rechtes, im Norden geteilt, sondern 
dieses letztere Gebiet war wieder in zahlreiche kleinere Bezirke 
verschiedenen Ortlichen Gewohnheitsrechtes zersplittert, und nur 
die von den franzésischen K6nigen, vor allem von Ludwig XIV. 
und XV., erlassenen Ordonnanzen hatten, im wesentlichen fiir 
das Handels- und Seerecht, schon damals ein gemeines franzési- 
sches Recht geschaffen. Diesen bunten Rechtszustand in der 
Heimat, in der man, wie Voltaire spottete, auf einer Reise das 
Recht so oft wechselte wie die Pferde, konnte man natiirlich auf 
‘das jenseits des Ozeans erstehende Neue Frankreich nicht iiber- 
tragen, und Ludwig XIV. hatte darum schon 1664 fiir die ameri- 
kanischen Besitzungen die Geltung der Coutume de Paris, fiir 
die subsidiar das rémische Recht galt, angeordnet, zu der im 
Laufe der Zeit die gemeines Recht schaffenden Ordonnanzen 
traten. 

Diesen Rechtszustand hat allerdings England zuniachst ent- 
gegen seiner sonst befolgten klugen Praxis zu beseitigen ver- 
sucht, um den franz6dsischen Siedlern das englische Recht auf- 
zuzwingen. Es muBte aber sehr bald infolge des Widerstandes 
der franzdésischen Bevolkerung und gewarnt durch die Er- 
fahrungen mit den gerade um diese Zeit abfallenden neu- 
englischen Nachbarkolonien, dieses Experiment aufgeben und die 
Fortgeltung des alten franzdsischen Rechtes anordnen. Die 
Uniibersichtlichkeit dieses zunachst langsam in der Recht- 
sprechung der neuen anglo-kanadischen Gerichte fortentwickelten 
Rechtes fiihrte jedoch bald darauf zu einer Kodifizierung des 
franz6sisch-kanadischen Rechtes in einem 1773 erlassenen Code 
civil. Dieses Gesetzbuch, das unter dem Einflusse der grofen 
romanistischen Kommentatoren des franzosischen 17. und 18. Jahr- 
hunderts, vor allem eines Domat und eines Pothier, entworfen 
worden war, zeigt fiihlbarer noch als zuvor einen starken Ein- 
schlag rémischen Rechtes, das bekanntlich auch, wie Fenets 
Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil °°) 


19) Vg]. hierzu F.P. Watson, The Scope and Interpretation of the 
Civil Code of Lower Canada (Montreal 1907); W.B. Munro, Genesis 
of Roman Law in America, Harvard Law Review XXII (1908/9), S. 579 fg. 

20) Paris 1836, 15 Bande. 
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deutlich zeigt, auf die etwa drei Jahrzehnte spadter erfolgende 
groBe napoleonische Kodifikation des franzésischen Rechtes in 
der Heimat tiefgehenden Einflu8 ausgeiibt hat. Eine Ubernahme 
dieser napoleonischen Kodifikation nach Quebec ist zunachst 
nicht erfolgt. Erst als sich um die Mitte des 19. Jahrhunderts 
der Code civil von 1773 als reformbediirfitig erwies, ist schlieB- 
lich eine neue Kodifikation in dem 1866 ergangenen neuen, noch 
gegenwartig in Kraft stehenden Code civil erfolgt, nunmehr in 
unmittelbarer Anlehnung an das im franzdsischen Code civil 
gegebene Vorbild. Auf diese Weise ist das biirgerliche Recht in 
Quebec demjenigen in Mauritius wieder angeglichen worden, so- 
daB das franzésische Recht innerhalb des britischen Weltreiches 
heute im wesentlichen das Recht des franzdsischen Code civil 
ist; denn wie auf den ostafrikanischen Inseln, so hat sich auch 
in Quebec das franzdsische Recht, getragen von einem starken 
StammesbewuBtsein der franzésischen Kanadier — die rechtliche 
Seite des franzésischen Problems in Kanada — bis auf die Gegen- 
wart erhalten. Nur im ProzeBrechte, wo der 1876 erlassene 
Code de procédure civile schon einen sehr bedeutenden englisch- 
rechtlichen Einschlag zeigt, vor allem aber hier wie sonst in 
erster Linie im Handelsrecht, hat das englische Recht allmahlich 
das alte fremde Recht verdraingt. In einer von acht englisch- 
rechtlichen Provinzen umschlossenen Provinz einer englischen 
Dominion, die in der Hauptsache mit dem englischen Mutterlande 
und den benachbarten ebenfalls englisch-rechtlichen Vereinigten 
Staaten von Amerika Handel treibt, ist diese Entwicklung wirt- 
schaftlich durchaus begreiflich, und sie wurde auch hier wieder 
bedeutend dadurch erleichtert, da8 gerade das englische Handels- 
recht das am wenigsten typisch nationale Recht ist, vielmehr 
im wesentlichen parallel der kontinentalen Handelsrechts- 
entwicklung ausgestaltet worden ist. 


Von noch groéBerer Bedeutung als das franzdésische Recht ist 
fiir die Rechtsentwicklung im britischen Weltreiche das Recht 
des dritten groBen Kolonialvolkes geworden, dessen Erbschaft 
die Englander in Amerika, in Asien, in Afrika in der Zeit der 
napoleonischen Kriege antraten: der Hollander. Auch in diesen 
ehemals hollandischen Gebieten, in Britisch-Guayana, in Ceylon, 
in Siidafrika, lieBen die Englander das Recht der alteingesessenen 
hollandischen Bevolkerung in Kraft, und nur langsam und 
schonend versuchte und versucht die englische Rechtspolitik, 
auch hier nach und nach das Recht der alten Herren des Landes 
durch das englische Recht zu verdrangen. VerhaltnismaBig 
giinstig waren hierfiir auch in diesem Falle die Bedingungen auf 
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amerikanischem Boden, und wie das spanische Recht im nahen 
Trinidad, so verschwand auch das hollandisch-rémische 
Recht in Britisch-Guayana schlieBlich vor dem andringenden 
englischen Rechte, wenn diese Entwicklung auch hier wesentlich 
spater als in Trinidad erst in jiingster Zeit zum AbschluB ge- 
kommen ist **). 

Zaher aber wurde das Ringen zwischen hollandischem und 
englischem Rechte in Ceylon und vor allem in Siidafrika, wo 
eine starke hollandisch-stammische Bevélkerung bis heute an 
dem iiberkommenen Rechte ihrer Vater festgehalten und den 
anglisierenden Tendenzen der britischen Rechtspolitik wider- 
standen hat. Das in diese Gebiete von den hollandischen Sied- 
lern des 17. und 18. Jahrhunderts getragene Recht war das durch 
die mittelalterliche Rezeption des rémischen Rechtes in Holland 
gewohnheitsrechtlich erwachsene Roman-Dutch Law, das im 
wesentlichen durch die Rechtsprechung der hollandischen Ge- 
richte und, an den Universitaten Leyden und Utrecht liebevoll 
gepflegt, durch hervorragende wissenschaftliche Leistungen be- 
deutender Gelehrter geformt worden war. Hugo Grotius’ 
wahrend seiner Gefangenschaft auf SchloB Loevenstein ge- 
schriebene und 1631 verd6ffentlichte ,,Einfiihrung in die hollan- 
dische Rechtswissenschaft war das erste fiir die weitere Aus- 
gestaltung dieses Rechtssystems grundlegende Werk, auf dem 
sich dann die spadteren groBen Arbeiten eines Simon van 
Leeuwen, eines Joannes Voet, eines Joannes van der Linden 
aufbauten. W&ahrend aber mit der franzdsischen Besetzung 
Hollands die Entwicklung dieses Rechtes in der Heimat pl6tzlich 
abbrach, beginnt etwa gleichzeitig am Kap der Guten Hoffnung 
mit der englischen Besitzergreifung der Kapkolonie wahrend der 
napoleonischen Kriege der stille Kampf des hollandisch-rémischen 
Rechtes, dessen Fortbildung nunmehr zum wesentlichsten Teile 
der siidafrikanischen Jurisprudenz iiberlassen blieb, mit dem von 
den neuen Gebietern mitgebrachten, sich allmahlich durch- 
zusetzen bemiihten englischen Rechte. Um die Mitte des 19. Jahr- 
hunderts breitet sich dieser Kampf nach Natal und schlieBlich auf 
das ganze Siidafrika aus, nachdem mit dem Frieden von 
Vereeniging von 1902 auch die Transvaalrepublik und der 
Oranjefreistaat in das britische Weltreich eingegliedert worden 
waren. In den Formen des englischen ProzeBverfahrens gefiihrt, 
bedeutet dieser Kampf heute bei der Entwicklung, die die Politik 

21) J.C. Ledlie, Roman-Dutch Law in British Guiana, Journal of the 
Society of Comparative Legislation. New Series. Vol. XVII (1917), 


Part 3, S.210fg.; M.C.Dalton, The Passing of Roman-Dutch Law in 
British Guiana, South African Law Journal (1919); S. 4 fg. 
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in dieser Dominion genommen hat, im Grunde nur noch ein 
Ringen um den Anteil des rémischen und des englischen Rechtes 
an dem in der Entstehung begriffenen einheitlichen siidafrikani- 
schen Rechte, zu dem die staatsrechtliche Vereinigung der alten 
Gebiete zur Siidafrikanischen Union im Jahre 1910 den Boden 
noch mehr geebnet hat. Das Ziel dieser Entwicklung, deren maf- 
gebender Trager bei der starken Beschrankung der Revision an 
das Judicial Committee of the Privy Council in London durch die 
stidafrikanische Gesetzgebung der Oberste Gerichtshof in Kap- 
stadt ist, ist die allmahliche Angleichung der beiden materiell- 
rechtlichen Systeme, wie sie sich in der noch heute rdmische, 
hollandische und englische Rechtsquellen gleichwertig neben- 
einander zitierenden Rechtsprechung deutlich abzeichnet. Auch 
hier ist diese Angleichung auf dem Gebiete des Handelsrechtes 
am weitesten fortgeschritten; doch ist heute noch alles im Fluf 
begriffen, und erst die Zukunft wird lehren, ob den von einem 
erstarkenden siidafrikanischen NationalbewuB8tsein begiinstigten 
hollandisch-rémischen Rechte oder dem der durchgebildeteren 
Technik des: modernen Geschaftsverkehrs vielfach mehr ent- 
gegenkommenden englischen Rechte der gréBere Anteil an der 
endgiiltigen Gestaltung des werdenden Rechtes zufallt?). — 

» Volker verrauschen, Namen verklingen.“ Das rémische 
Weltreich ist in Triimmer gesunken, die Tempel Roms sind ge- 
borsten. Aber was dieses gewaltige Herrschervolk der antiken 
Welt auf dem Gebiete des Rechtes an Ewigkeitswerten ge- 
schaffen hat, ist geblieben. Zwei Kontinente, den europdischen 
und den siidamerikanischen, hat sich das romische Recht in zwei 
Jahrtausenden erobert; aber das Werden des englischen Rechts- 
systems entscheidend zu beeinflussen und damit die sich um die 
Wende vom Mittelalter zur Neuzeit zwischen angelsdchsischer 
und kontinentaler Rechtsentwicklung weitende Kluft zu schliefen, 
ist ihm nicht gelungen. Es hat sich darum mit dem englischen 
Rechte in die Herrschaft der christlichen Welt teilen miissen. 
Aber selbst im Bereiche der britischen Macht hat es sich auf 
groBen Gebieten in Amerika, in Afrika, in Asien in seinen fran- 
zosischen und hollandischen Abwandlungen zu erhalten gewubBt, 
und viele seiner auch in das englische Recht selbst auf- 
genommenen und mit diesem iiber den Erdball getragenen Ge- 
danken zeugen auch hier von seiner unverganglichen Lebenskraft. 


22) Vgl. hierzu R. W.Lee, Roman-Dutch Law in South Africa, Law 
Quarterly Review XL (1924), S. 61 fg.; derselbe, An Introduction to Ro- 
man Dutch Law (Oxford 1925, 2. Auflage), S.2fg.; vgl. auch G. T. Morice, 
English and Roman-Dutch Law (Grahamstown-London 1905). 
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Vogel, Paul, Hegels Gesellschaftsbegriff und seine 
geschichtliche Fortbildung durch Lorenz 
Stein, Marx, Engels und Lassalle. Berlin 1925. 
(Kant-Studien, Erganzungsheft Nr.59.) VII, 384 S. 


Der erste Teil dieser Arbeit, der die Gesellschaftsbegriffe Hegels 
behandelt, ist vor sechs Jahren auf Grund eines Preisausschreibens der 
Philosophischen Gesellschaft in Berlin verfaBt worden und hat damals 
wegen der sorgfaltigen und verstandnisvollen Darstellung der Hegel- 
schen Gedanken den Preis davongetragen. — Hegel ist das groBe Ver- 
dienst zuzuerkennen, daB er in seiner Rechtsphilosophie als erster die 
biirgerliche Gesellschaft als ein vom Staate unterschiedenes, aber im 
Staate lebendiges und fiir den Staat unentbehrliches Gebilde erkannt und 
herausgehoben hat. Er hat sie zwar noch nicht sicher zu umgrenzen 
vermocht und manches, was unleugbar zu den Funktionen des Staates 
gerechnet werden muB, in den Begriff der Gesellschaft mit hinein- 
genommen; aber die entscheidende Bestimmung hat er mit sicherem 
Blick erfaBt, daB namlich die Gesellschaft die Statte der Gemeinsamkeit 
und des Widerstreites der besonderen Interessen, der Staat aber die 
Macht der sittlichen Idee, die Verk6rperung des Allgemeinen in jedem 
Einzelnen und darum der Ort und der Hort der Freiheit und des Rechtes 
ist. Hatte man diese Wahrheit festzuhalten vermocht, der Welt ware 
viel Unheil erspart geblieben. Aber der einseitige Gesichtspunkt des 
Interesses, iiber den sich der Geist der Aufklarung nicht erheben kann 
und der das Denken der Angelsachsen wie der Franzosen beherrscht, 
hat sich in der Wirklichkeit zunachst staérker erwiesen als der des 
staatlichen organischen Gesamtlebens in Freiheit und Recht und hat die 
Staatsidee dem Primate der Gesellschaft, die Staatswissenschaft dem 
Diktate der Soziologie aufgeopfert. Wohin gerade die Gesellschaft 
dadurch gekommen ist, liegt klar vor Augen. Die notwendige Be- 
sinnung und Riickwendung von zerst6renden Abstraktionen zu konkreter 
Anschauung der Realitat wird auf dem Gebiete der Staats- und Gesell- 
schaitslehre so wenig auf sich warten lassen wie auf dem der theore- 
tischen Philosophie iiberhaupt, die immer deutlicher zu einer Erneuerung 
der Metaphysik hinstrebt und immer entschiedener die Losung ver- 
nehmen 1aBt: zuriick zu Hegel! Da wird die Arbeit Vogels niitzliche 
Dienste zur Einfiihrung in die Hegelsche Gedankenwelt leisten kénnen. 
Freilich mutet sie heute schon ein wenig veraltet an, weil sie gegen 
Hegel Vorwiirfe erneuert, die ihrerseits landlaufig waren, heut aber 
doch fiir erledigt gelten kénnen: Panlogismus, logische Objektivitats- 
wut (S.97), magische Gewalt der allwaltenden Vernunft (S.94), die 
die sittliche Freiheit des Subjekts in Frage stellt, und Verkennung der 
Macht des Irrationalen (S.82). Da loben wir uns doch R. Kroner, der 
im 2. Bande seines vortrefflichen Werkes ,,Von Kant zu Hegel‘ diesen 
den ,,gzr6f8ten Irrationalisten nennt, den die Geschichte der Philosophie 
kennt“, obwohl auch dieser Satz wieder einseitig ist. Was der Verf. 
iiber Hegels Anschauung vom Kriege (S. 85) und von der erblichen 
Monarchie (S.82) sagt, scheint mehr aus empirischen Gefiihlseindriicken 
als aus methodischer Begriffsbearbeitung zu stammen, und aus derselben 


314 Besprechungen 


Quelle flieBt auch das Mi8verstaéndnis iiber Hegels Stellung gegeniiber 
dem Pauperismus (S.55). Hegel hat die Tragik dieses Problems so tief 
empfunden, daB er, was innerhalb seiner rein begrifflichen Ausfiihrung 
gar nicht notwendig gewesen ware, ausnahmsweise auf den Einzelfall 
der sozialen Not eingeht, die durch die Anfangsstadien des Industrialis- 
mus in GroBbritannien herbeigefiihrt worden war. Es ist verzeihlich, 
daB er dabei die Erscheinungen solch einer Ubergangszeit verall- 
gemeinert: die Zustande im Deutschland der letzten Jahrzehnte vor dem 
Weltkriege haben deutlich genug bewiesen, daB, wenn der Ausgleich 
zwischen gesteigerter Produktion und erméglichtem Weltverkehr erst 
einmal hergestellt ist, weder die Anhaufung der Reichtiimer in wenigen 
Handen noch die Steigerung der Armut und Not bei der Klasse der 
Lohnarbeiter stattzufinden braucht; gerade diese Klasse hat damals bei 
uns den groBten Aufschwung genommen. Wenn aber Hegel im Interesse 
der wahren Menschenwiirde gegen ,,dieAbwerfung vonScham und Ehre“, 
gegen ,,Faulheit und Verschwendung“, woraus ,,der Pébel hervorgeht“, 
als radikalstes Mittel die schottische Gepflogenheit erwahnt, ,,die Armen 
ihrem Schicksal zu iiberlassen und sie auf den Offentlichen Bettel anzu- 
weisen“, so klingt das wohl sehr grausam; es ist aber gemeint als ein 
Weg, die Zahl der Unterstiitzung Heischenden méglichst zu verringern 
und das Ehrgefiihl bei allen zu wecken, die irgend noch Krafte haben, 
sich selber zu helfen. Man darf doch auch nicht iibersehen, da8 er nicht 
bloB in den vorhergehenden Paragraphen (Rechtsphil. §§ 241 u.242) die 
Armenpflege durch Staat und Kirche sehr ernsthaft wiirdigt, — sagt er 
doch sogar: die allgemeine Macht tibernimmt die Stelle der Familie bei 
den Armen — sondern im Blick auf die abnorme Not der Massenarmut 
ausdriicklich das Unzureichende oder Schadliche aller MaBnahmen 
nachgewiesen hat, durch die man den Armen ein Einkommen zu sichern 
versuchen méchte. Gerade jetzt, wo das Problem der Erwerbslosig- 
keit sich in seiner ganzen Schwere fiihlbar macht, hat man den Eindruck, 
als seien die knappen Worte Hegels iiber ,,unproduktive und produktive 
Erwerbslosenfiirsorge“ fiir unsere Zeit geschrieben. 

Grundsatzlich méchten wir uns noch gegen die Meinung des Verf. 
aussprechen, daB ,,die Gesellschaft ein Rechtsgebilde“ und ,,das Recht 
etwas durchaus Gesellschaftliches“ sei (S.101). Man kénnte mit dem- 
selben Rechte sagen, das Recht sei etwas durchaus Familiares und die 
Familie ein Rechtsgebilde. Tatsachlich dagegen sind Familie und Ge- 
sellschaft Materien, die das Recht in seine Behandlung nimmt, Natur- 
gegebenheiten, die begrifflich dem Staat und dem Rechte vorausliegen, 
wenngleich der Staat als die Macht der Ordnung faktisch mit ihnen zu- 
gleich da ist und geschichtlich sogar ihre Unterscheidung von ihm und 
seine von ihnen erst allmahlich hervortritt. Man kann auch die Gesell- 
schaft nicht als ein irgendwie sittliches Gebilde ansehen. Die Familie, 
die auf dem Grunde des Gemiits, der Pietat sich aufbaut, hat den 
Charakter unbefangener, darum auch unfreier Sittlichkeit; die Gesell- 
schaft, deren Grundlage das besondere Interesse ist, hat den Charakter 
selbstsiichtiger Verstandigkeit und kann wohl wie z.B. auch die Arbeit 
dem Menschen Anreiz geben, seinen individuellen Eigenwillen zu iiber- 
winden, niemals aber selbst ihm ein sittliches Ideal darbieten. 

Zuletzt bemerken wir noch zu diesem Teile der Vogelschen Arbeit, 
daB in der kurzen Darstellung der Entwicklung des Gesellschaftsbegriffs 
in dem Hegelschen Denken (S. 63 ff.) der Abschnitt der Phinomenologie 
iiber ,,Herrschaft und Knechtschaft“ merkwiirdigerweise nicht erwahnt 
wird. Hegel zeigt dort, wie der Knecht durch seine Arbeit sich unab- 
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hangig und den Herrn von sich abhangig macht, so daB der Knecht Herr 
und der Herr Knecht wird. Der Einblick in dies Verhaltnis bewahrt vor 
dem Aberglauben an die unabdanderliche Lohnsklaverei, an die un- 
bedingte Ubermacht des Kapitals iiber die Arbeit, — ein Aberglaube, 
den die Tatsachen langst widerlegt haben, von dem sich aber die Ver- 
bohrtheit durchaus nicht trennen will. — 


Den zweiten Teil des Vogelschen Buches bildet eine Darstellung 
des Gesellschaftsbegriffs Lorenz von Steins. Es ist gewif ver- 
dienstlich, an die Arbeiten dieses Mannes wieder zu erinnern, der, un- 
zweifelhaft auf Hegelscher Grundlage fuSend, die sozialen Bewegungen 
in England und Frankreich griindlich studiert und daraus manches wert- 
volle Ergebnis fiir die Erkenntnis der gesellschaftlichen Verhdltnisse 
iiberhaupt gewonnen hat. Immerhin fiihrt gerade auch nach den Aus- 
filhrungen Vogels der systematische Ertrag der Steinschen Arbeiten 
nicht eigentlich iiber Hegel hinaus. Die geringere systematische Kraft 
Steins zeigt sich gleich daran, daB er den Hegelschen Begriff der 
biirgerlichen Gesellschaft zu dem der menschlichen Gesellschaft er- 
weitert und ihm dadurch jede Pragnanz und feste Umgrenzung nimmt. 
Die Menschheit bildet nun einmal keine einheitliche Gesellschaft, und 
die geistig hdherstehenden Schichten der Kulturwelt, die iiber die 
materiellen Interessen hinweg durch geistige Interessen sich inter- 
national verbunden wissen, stellen Gemeinschaften her, fiir die der 
Name der unsichtbaren Kirche passend ist und die eben darum der Be- 
handlung als Gesellschaft unzugadnglich sind. Praktisch kommt es dann 
auch bei Stein darauf hinaus, daB er die Gesellschaft als die Verbindung 
zur Pflege der besondern Interessen auffaBt, denen gegeniiber der Staat 
die Macht der Einheit bildet. Steins wichtigster Beitrag zum Verstand- 
nis des gesellschaftlichen Lebens ist seine eingehende Behandlung der 
Begriffe Mittelstand und Proletariat; dadurch hat er unsere Einsicht in 
die Struktur der Gesellschaft dauernd bereichert. Freilich steht er in- 
bezug auf das Proletariat auch unter dem Eindruck der trostlosen Zu- 
stande der industriellen Lohnarbeit in den unreifen Werdezeiten der 
Industrie und behauptet die unbedingte Tyrannei des Kapitals iiber die 
Arbeit, wovon ernsthaft nicht die Rede sein kann. Durch das Buch 
Vogels zieht sich die Vorstellung, nach der das Kapital mit dem Arbeits- 
ertrage gleichgesetzt wird. Aber damit wird der spezifische Sinn dieses 
Ausdrucks, der ihn von Besitz, Vermégen, Eigentum unterscheidet, nicht 
getroffen. Dieser Sinn liegt darin, da8 Kapital nicht so sehr Arbeits- 
ertrag als Arbeitsbeschaffer und Arbeitsforderer ist. Kapital ist, was 
Zinsen tragt, und deshalb ist kein normal entwickelter Mensch kapital- 
los; er hat seine Arbeitskraft, seine Begabung, seine Geschicklichkeit, 
— ein Kapital, das zwar verhaltnismaBig am schnellsten vergeht, dafiir 
aber von unvergleichlich héchstem Wert ist. Denn alles Sachkapital 
ist ohnmachtig, wenn nicht eine Personlichkeit dahintersteht, die es 
zweckmafig zu verwenden wei. Und so zeigt sich, da8 auf wirtschaft- 
lichem Gebiete wie iiberall sonst die ausschlaggebende Macht der Geist 
ist. Der Arbeitnehmer, der den Geist zu seiner Verfiigung hat, ist dem 
bloBen Sachkapital allemal iiberlegen. Aber freilich, der Geist ist kein 
Massenartikel; deshalb wird die groBe Menge der Arbeitnehmer mit 
Fug und Recht immer nicht von dem Kapital, wohl aber von dem Geiste 
des Unternehmers abhiangig bleiben, der mit dem Kapital zu disponieren 
versteht, und zum Heile der Menschheit wie gerade der Klasse der 
Lohnarbeiter insbesondere wird bis ans Ende aller Tage die Ordnung 
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bestehen bleiben, daB der Unternehmer sagen darf: daB sich das groBte 
Werk vollende, geniigt ein Geist fiir tausend Hande. 

Dagegen lehnt sich nun der sozialistische Weltverbeserer auf, der 
deshalb nichts als ein revolutiondrer Weltzerst6rer wird. Man mdége es 
dem Referenten erlassen, auf die sehr fleiBige und ausfiihrliche Dar- 
stellung des Marxismus und der Theorien Lassalles, die Vogel liefert, 
naher einzugehen; denn dieser ganze Stoff fallt aus dem Rahmen der 
Wissenschaft und erst recht der Hegelschen Gedankenwelt heraus. Es 
ist zu bedauern, daB der Verfasser es nicht vorgezogen hat, den 
Wirkungen der Hegelschen Gesellschaftslehre auf die Rechtsphilosophen, 
Staatsrechtslehrer und Volkswirtschaftler nachzugehen, die bemiiht ge- 
wesen sind, Hegels Anregungen positiv auszubauen, statt da8 er uns 
eine Schilderung gegeben hat, die doch nichts weiter sein kann als eine 
Geschichte des MiBbrauchs Hegelscher Gedanken im Dienste kultur- 
feindlicher und umstiirzlerischer Wahnideen. Vogel gibt selbst (S. 256i.) 
eine vernichtende Kritik des Marxismus; um so unverstandlicher ist es, 
daB er anderseits Marx iiber alles MaB verherrlicht. Er nennt Karl 
Marx Hegels gréBten Schiiler (S.211); man kénnte ebenso gut Ignaz 
von Loyola Jesu gr6Bten Jiinger nennen. Marx ist iiberhaupt kein 
Schiiler Hegels, denn er steht dem Geiste Hegels ganzlich fern. Er hat 
richtig als Subalterner ihm abgeguckt, wie er rauspert und wie er 
spuckt, den rein formalen Schematismus seiner Dialektik; aber Hegels 
Genie, sein Geist ist in dem ,,Toben des verriickten Eigendiinkels“, wie 
Hegel langst vor Marx schon in seiner Phanomenologie den Standpunkt 
des revolutiondren Weltverbesserers gekennzeichnet hat, nicht zu 
finden. Das ,,humanistische und idealistische Menschheitsideal“, das 
Vogel dem Marxismus zuschreibt (S.239) und das sich in dem Pro- 
letarier verwirklicht, der ,,von Natur Kosmopolit, Humanist, Menschen- 
freund“ ist (S. 235), hat mit dem Lebensideal des deutschen Idealismus, 
geschweige denn Hegels gar nichts zu tun und ist nichts als ein Wieder- 
aufleben der unwirklichen Abstraktionen der Aufklarung, yon denen der 
deutsche Idealismus die Menschheit zu befreien unternommen hatte. 
Vogel gibt das auch zu, wenn er ausdriicklich feststellt, daB im Marxis- 
mus ,,Rousseau siegt (S. 243). Er riihmt dem Marxismus mehrfach 
nach, daB er der Gesellschaft die ,,menschheitsbefreiende Aufgabe“ 
stellt, ,einem jeden Menschen ausnahmslos ein menschenwiirdiges Da- 
sein zu verschaffen“ (S.218). Wie ganzlich wirklichkeitsfremd diese 
Vorstellung ist, ergibt sich sofort, wenn man fragt: Welches ist denn 
das Dasein, das des Menschen wiirdig ware? Denn darauf werden die 
verschiedensten Antworten gegeben werden. Der Referent erklart fiir 
das Lebensideal, in dem der Mensch zur wahren Menschenwiirde sich 
erhebt, das Martyrium, d. i. die freie Selbstaufopferung der gesamten 
Individualitat im Dienste eines iiberindividuellen Zweckes, eines all- 
gemeinen Gutes. Diese Vollendung und Verklarung des Menschlichen 
ist von allen materiellen Bedingungen unabhangig, so daB der Weg zur 
wahren Gliickseligkeit dem Geringsten wie dem Hodochstgestellten in 
gleicher Weise offen steht. Schwerlich aber werden die Marxisten mit 
dieser Auffassung von menschenwiirdigem Dasein iibereinstimmen. Um- 
gekehrt wird der Poébel aller Stande, der vornehme wie der niedere, 
unter menschenwiirdigem Dasein die unbeschrankte Méglichkeit zu 
sinnlichen Geniissen verstehen, auf gut Deutsch: Fressen, Saufen und 
vor allen Dingen Huren; darauf bezieht sich vornehmlich jener Neid der 
Besitzlosen, der den sozialen Kampfen den widerwartigen, menschen- 
unwiirdigen Begleitton gibt. Zwischen diesen beiden Extremen gibt es 
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eine Unendlichkeit von Lebensidealen: welches von ihnen soll die Ge- 
Sellschaft, und natiirlich doch mit den Mitteln der 6ffentlichen Gewalt, 
nun durchsetzen? Es liegt auf der Hand, daB sich keine argere Tyrannei 
denken la4Bt als ein Versuch, einen jeden Menschen ausnahmslos zu 
einem solchen Dasein zu zwingen, das irgendwelche Fraktionshdupter 
fiir das menschenwiirdige erklaren. Und was dabei herauskommt, das 
kann man zur Zeit ja an RuBland studieren. Marx und Engels waren 
Ideologen nicht, wie V. meint, ,im Stile ihres Lehrmeisters Hegel‘ 
(S. 284), sondern im Stile Robespierres; aus ihrer Saat von Drachengift 
kann nie etwas anderes als blutige Ernten hervorgehen. 
Berlin. ; Georg Lasson. 


Vering, Carl, Platons Gesetze. Die Erziehung zum 
Staate. Verlag Englert und Schlosser; Frankfurt a.M., 1926. 


Vering geht davon aus, daB zwei Umstande Platons opus 
posthumum zu einer so schwierigen Lektiire machen: der plato- 
nische Altersstil und der aphoristische Aufbau des Werkes. Da dieses 
nun aber unstreitig zu den gewaltigsten Taten des abendlandischen 
Geistes gehért, sucht Vering die Beschaftigung mit ihm dadurch zu 
erleichtern, da8 er den Inhalt Buch fiir Buch, Kapitel fiir Kapitel, ge- 
drangt, aber getreu und in klarer, verstandlicher Weise entwickelt, 
freilich unter teilweisem Verzicht auf die dialogische Form. Man wird 
sagen diirfen, daB Vering im wesentlichen sein Ziel durchaus erreicht 
hat. Sicherlich kann und will seine Arbeit die Lektiire des Originals 
nicht ersetzen; wohl aber vermag die scharfe Herausarbeitung und klare 
Gliederung der platonischen Gedanken das Eindringen in diese 
trefflich zu férdern. Eine solche Férderung wird noch verstarkt durch 
eine vorausgeschickte Einleitung, durch gelegentliche Erklarungen und 
Hinweise im Texte selbst sowie am Schlu8 durch Anmerkungen, Per- 
sonen- und Sachregister. 

Dabei bietet sich denn auch verschiedentlich fiir Vering eine 
Veranlassung, seine eigenen Stellungnahmen zu den mannigfachen 
Problemen zu entwickeln. Am wichtigsten ist hier nach wie vor die 
Frage nach dem Verhaltnis der ,,Gesetze“ zur ,,Politeia‘. Vering 
wendet sich gegen die herrschende Anschauung, daB Platon in dem 
spateren Werk die idealen Grundsadtze des friiheren preisgebe; ihm zu- 
folge ist die in den ,,Gesetzen‘‘ dargelegte Verfassung ,,ebenso ideal“ 
wie die der ,,Politeia“, und wenn Platon dort in der Tat einiges 
fallen 1a4Bt, was er hier aufstellt, so fiihrt Vering dies ausschlieBlich 
darauf zuriick, daB es sich in der ,,Politeia‘“ bloB um die Legislatur fiir 
die beiden oberen Stande, in den ,,Gesetzen“ hingegen um die fiir das 
ganze Volk handelt. DaB diese Zuriickfiihrung ausreichend ist, darf be- 
zweifelt werden; ganz so einfach liegt die Sache denn wohl doch nicht. 
Gewi8, auch die in dem opus posthumum geschilderte Verfassung ist 
eine ideale; allein ,,.ebenso ideal’ wie die Verfassung in dem 4lteren 
Werk ist sie héchstens dem Grade, nicht aber der Art nach. Im zehnten 
Kapitel des fiinften Buches der ,,Gesetze“ unterscheidet Platon drei 
Staaten. Er spricht davon, da8 er den besten friiher gekennzeichnet 
habe, ndmlich in der ,,Politeia“. Weiter expliziert er, daB er jetzt, in den 
»Gesetzen“, den zweitbesten Staat beschreibe, namlich den, der das in 
der ,,Politeia‘’ gemalte Urbild zwar nicht erreicht, sich ihm aber am 
meisten annahert. Vom dritten Staat sagt Platon, daB er bei anderer 
Gelegenheit auf ihn zuriickkommen wolle, und er meint damit offenbar 
den (realen) Staat, wie er wirklich ist, nicht mehr den (idealen) Staat, 
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wie er sein soll. Beriicksichtigt man dies in Verbindung mit einer ge- 
nauen Kenntnis sowohl der ,,Politeia“ wie auch der ,,Gesetze“, so ergibt 
sich, daB der Ubergang von dem friiheren zu dem spdteren Werk zwar 
gewiB nicht die Preisgabe jedweden Idealismus zugunsten des Realis- 
mus bedeutet, wohl aber den Ubergang von einem utopischen, absoluten, 
sich um die Realitat nicht bekiimmernden zu einem kritischen, relativen, 
die Realitat in Rechnung stellenden Idealismus. Wie Kant am Ende 
seines Lebens den Weg ,,nach unten“, namlich zum ,,fruchtbaren Bathos 
der Erfahrung“, gegangen wissen wollte, so wiinschte auch der alt- 
gewordene Platon die Fortentwicklung seiner Philosophie in der 
Richtung auf die irdische Welt hin. Hier liegt ein Problem vor, dem 
Vering wohl doch nicht ganz gerecht geworden ist. 


Durchaus anzuerkennen ist hingegen sein Bestreben, bei und trotz 
aller Wiirdigung des Zeitlichen, Zeitgebundenen in den platoni- 
schen Gedanken ihren Ewigkeitsgehalt im allgemeinen sowie speziell 
ihre Bedeutung fiir die Gegenwart zu exponieren. Vering schlagt 
hier dieselbe Bahn ein, die der Referent in seinem Buche ,,Moderne 
Gedanken iiber Staat und Erziehung bei Plato“ (2. Aufl., Berlin, 1925; 
Verlag Dr. Walther Rothschild) beschritten hat. Besonders interessant 
und verdienstlich sind Verings Hinweise darauf, wie Platon die 
Lehren spaterer Denker vorbereitet hat. So zeigt er, da8& schon bei 
Platon Leibniz’ Theodizee, Kants idealistischer Apriorismus, 
Goethes Altersweisheit in ,,Wilhelm Meisters Wanderjahre“, Sa- 
vignys Einsicht in den Zusammenhang von Sitte und Recht, Wag- 
ners Gedanke des Gesamtkunstwerks sowie Nietzsches Unter- 
scheidung des Apollinischen und des Dionysischen angelegt sind. Was 
diese Unterscheidung anbetrifft, so geht Vering wohl zu weit und 
sieht zu sehr mit den Augen Nietzsches, wenn er das Apollinische 
dem Sinn fiir Rhythmus und Harmonie und das Dionysische dem Drange 
nach Bewegung schlechtweg gleichsetzt; zutreffen diirfte es aber, daB 
in den diesbeziiglichen platonischen Ausfiihrungen die Grundlage 
von Nietzsches Auffassung zu finden ist. 


Im iibrigen wird man itiber Einzelheiten leicht verschiedener 
Meinung sein; der prinzipielle Wert der fleiBigen und umsichtigen 
Veringschen Arbeit soll und kann durch die gemachten Aus- 
stellungen in keiner Weise angetastet werden. 


Berlin-Wilmersdorf. Kurt Sternberg. 


Ernst Swoboda. Das Allgemeine Biirgerliche Gesetz- 
buch im Lichte der Lehren Kants. 318 S. Graz, 1926. 


Das ,,Allgemeine Biirgerliche Gesetzbuch fiir die gesamten deutschen 
Erblander der 6sterreichischen Monarchie“ von 1811 beruht im wesent- 
lichen auf dem Entwurfe und der Arbeit Zeillers. Da aber Zeiller, der 
zunachst durch den Wiener Naturrechtslehrer Martini beeinfluBt war, 
ganz unmittelbar an Kant sich angeschlossen hat, ist es eine interessante 
Aufgabe, den Spuren Kants in diesem Gesetzwerke nachzugehen. Aller- 
dings — soll mehr als eine biographisch wertvolle Arbeit geleistet 
werden, so mu8 entweder sich offenbaren, daB in dem Gesetzbuch der 
Geist der Kantischen Gesamtphilosophie weht; oder aber, wenn es sich 
nur um die Fortwirkung von Lehren Kants handelt, die nicht aus 
dem Zentrum seines Systems sich ergeben, so mu8& die Besonderheit 
dieser Lehren gegeniiber dem Wissenschaftsbestande seiner Zeit dar- 
getan werden. 
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Verf. hat weder die eine noch die andere Voraussetzung erfiillt. 
Die Frage, wie sich das Alterswerk der Rechtslehre zu der Gesamtlehre 
verhalt, birgt bekanntlich eine Fiille von Problemen in sich. Das Wesent- 
lichste ist, daB in der Rechtslehre zwei StrOmungen herrschen: es wird 
ein Naturrecht vorgetragen mit dem altbekannten Versuche, ein Rechts- 
system a priori zu entwerfen; es wird aber auch eine Metaphysik des 
Rechts gefordert, dem die Aufgabe zukommt, ,,Grundlage einer még- 
lichen positiven Gesetzgebung“ zu geben. Nur dieses zweite Problem 
entspringt dem Geiste des Kritizismus. Da Verf. an ihm vorbeigeht und 
auch in sonstiger Weise nicht priift, wie die naturrechtlichen Lehren 
Kants aus der Tiefe seiner Philosophie, insbesondere seiner Ethik, sich 
erklaren, so hatte es um so mehr an ihm gelegen, den persoénlichen An- 
teil Kants an diesen seinen Lehren zu erweisen. Dazu hatte ein Ver- 
gleich mit Achenwalls Naturrecht, das Kant als Vorlage gedient hat, 
unter keinen Umstanden unterbleiben diirfen. Ebensowenig durfte an 
Tieftrunk vorbeigegangen werden, aus dessen ,,Philosophischen Unter- 
suchungen iiber das Privat- und 6ffentliche Recht zur Erlduterung und 
Beurteilung der metaphysischen Anfangsgriinde der Rechtslehre von 
Herrn Prof. Imm. Kant“ sich sehr gut ablesen laBt, was der Zeit be- 
kannt und was ihr neu war. DaB diese Einbettung von Swobodas 
Untersuchungen in Philosophie und in Zeitgeschichte fehlt, schrankt 
ihren Wert von vornherein ein. 

Was bleibt, ist eine gleichwohl dankenswerte und interessante 
Arbeit, die indessen dem Thema gegeniiber nur als Vorarbeit be- 
trachtet werden kann. Verf. klagt dariiber, daB Osterreichs Gesetz- 
gebung den Reichsdeutschen wenig bekannt ist. Sein Buch kann dazu 
beitragen, diesen Mangel zu beseitigen, da die Darstellung des Biirger- 
lichen Gesetzbuchs von 1811 aus einer prinzipiellen Einstellung erfolgt 
und so den Zugang erleichtert. Fiir den Geist dieses Gesetzbuchs trifft 
die Charakterisierung Landsbergs zu: es entspricht dem Standpunkt 
des Kantischen Naturrechts ,,in dessen erster Auffassung seitens der 
zeitgenOssischen Juristen“. 

Elberfeld. Salomon. 


Wilhelm Sauer, Grundlagen der Wissenschaft und der 
Wissenschaften. (XVI, 439 S. Verlag Dr. W. Rothschild, 
Berlin-Grunewald.) 

Im Vorwort sagt der Verf., daB er sich die, wie er meint, durch- 
aus neue Aufgabe gestellt habe, die Idee , der Wissenschaft“ 
zu ergriinden und sie mit strenger Systematik inden 
Einzelwissenschaften durchzufiihren. Diese Systematik 
operiert mit vier (héchstens fiinf) Elementen, aus deren mannigfaltiger 
Kombination sich die Definitionen der einzelnen Wissenschaften bilden. 
Diese systematische Ganzheit ergibt eine in sich geschlossene Welt- 
anschauung, die der Verf. kritischen Pantheismus nennt. Die 
beiden polaren Begriffe, zwischen denen sich die gesamte Problematik 
dieses Werkes bewegt, sind die schon aus friiheren Schriften Sauers 
bekannten: der » Wert-Monade* und des Grundgesetzes. 
Er umschreibt diese Termini im Vorwort, indem er die ,,Wert- 


Monade“ — ,wissenschaftlich erhebliches Objekt“ 
(im Gegensatz zur bloBen Naturtatsachlichkeit) und das ,,Grund- 
gesetz“ — ,oberste wicsenschaftliche Beziehung 


zwischen diesen Objekten“ nennt. Die Systematik Sauers 
gewinnt ihren Charakter dadurch, daB er denInteressenschwer- 
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punkt seiner Gedankenwelt in die Sozial-, letztlich in die Kultur- 
Philosophie verlegt und damit den Forderungen der Zeit ent- 
sprechen kann. Dadurch erlangt der Begriff des Wertes eine alles 
beherrschende Bedeutung; so daB die Wissenschaft (ganz allge- 
mein) sozial- und kulturphilosophisch begriindet wird. Damit weicht 
Sauer z. B. vom systematischen Prinzip Kants und dem Marburger 
Kantianismus bewuBt ab und will mit seinem Werke eine Neuord- 
nung der gesamten Wissenschaften bieten. Erwahnen wir 
noch, daB der Verf. sich einfachster Schreibweise befleiBigt, die es 
jedem Wissenschaftler erméglicht, seinen Gedanken zu folgen, und daB 
die Vorarbeiten zu diesem Buch auf eine mehr als zwanzigjahrige Be- 
miihung sich erstrecken. 


Das Buch gliedert sich wie folgt: 

Der erste Teil , Die Wissenschaft“ enthalt die konstruk- 
tiven Grundbegriffe. Demnach A. die Idee der Wissenschaft 
(S.3—37); B. das Grundgesetz (S.37—72) und C. die Wert- 
Monade (S.72—115). 


Der zweite Teil , Die Einzelwissenschaften“ entwickelt 

A. den Aufbau der Einzelwissenschaften in grund- 
legender Allgemeinheit und Ubersicht (S. 119—188); B. die elf 
EFinzelwissenschaften (S. 188—354) rechtfertigt nun die 
systematischen Prinzipien an der Gliederung der Wissenschaften, zu- 
nachst in zwei Gruppen: a) den vorbereitenden, sogenannten 
» Modell“ -Wissenschaften Logik, Mathematik und Naturwissenschaft 
und b) den eigentlichen, , Wert-Monaden“- Wissenschaften: Ge- 
schichtswissenschaft, Philologie, Soziologie, Sozialphilosophie, Rechts- 
wissenschaft, Ethik, Asthetik und Kunstwissenschaft, Religionswissen- 
schaft; und ferner durch die vollig analoge Er6érterung beziiglich jeder 
dieser Einzelwissenschaften nach einem Schema von vier Kate- 
gorien: a) des Verhdltnisses zwischen dem Ganzen und den 
Teilen, woraus sich die spezifischen Geltungswerte der ,,Richtigkeit* 
(Logik, Mathematik), der ,,Wahrheit‘‘ (Naturwissenschaften, Geschichts- 
wissenschaft, der Philologie, der Soziologie), der ,,Gerechtigkeit“ (So- 
zialphilosophie, Rechtswissenschaft), der ,,Sittlichkeit‘’ (Ethik), der 
»schonheit (Asthetik) und der _,,Heiligkeit‘’ (Religionswissenschaft) 
ergeben; b) des Verhdltnisses von Wert-Monaden und (blo8 vor- 
bereitenden) Modellen; darnach unterscheidet Sauer Kulturwissen- 
schaften engerer Bedeutung (die unmittelbare Beziehungen zwischen 
Wert-Monaden herstellen, d. s. alle Einzelwissenschaften auBer Logik, 
Mathematik und Naturwissenschaft) und solche weiterer Bedeutung, die 
nur ,,Modelle‘‘ verkniipfen (Logik usw.), auf deren Grund aber sich die 
Wert-Monaden erheben sollen; denn die Natur soll in Kultur iibergefiihrt 
werden; die mathematisch-logischen Sadtze sind nur ein (an sich un- 
wertiges) Werkzeug fiir Kultur; c) der kritischen oder neu- 
tralen Verkniipfung; dort Asthetik, Rechtswissenschaft, Ethik; 
hier die iibrigen, naémlich die beschreibenden Sozialwissenschaften, und 
die drei Modell-Wissenschaften; d) der konkretisierenden oder 
generalisierenden Verkniipfung; letztere leisten die 
»gzeneralisierenden Wissenschaften“, d. h. Logik, Mathematik und Natur- 
wissenschaften; alle iibrigen sind konkretisierende Wissenschaften: 
Aus den Kombinationen der einzelnen Kontrastmomente jeder der vier 
Kategorien mit denen der iibrigen drei ergeben sich die Definitionen der 
besonderen Wissenschaften (S. 128). 
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Der dritte Teil handelt von den Universalwissenschaften 
(S. 357—416). Als solche fiihrt der Verf. auf: 1. Die Erkenntnis- 
theorie (S. 368—379), 2. die Phanomenologie (S. 379—390), 
3. die Kulturphilosophie (S. 390—401) und 4. die Meta- 
physik als problematische Wissenschaft. Diesen vier 
Universalwissenschaften ordnet sich eine Universalitat héherer 
Ordnung iiber, aus der sich die héchste Einheit der Weltanschauung, 
»das Ganze“, im Sinne des kritischen Pantheismus ergibt. 
Das Buch beschlieBt ein ausfiihrliches Register. 

Im folgenden versuchen wir, der Skizze, die wir von diesem weit- 
greifenden Werke gegeben, einige Details einzufiigen, dadurch ein 
deutlicheres BewuBtsein von der betrachtlichen Eigenart dieser Ge- 
dankenarbeit Sauers im Leser dieses bescheidenen Referats entstehen 
moge. Wir vermeiden jegliche Polemik, da sie, im Rahmen einer 
solchen Gesamtanzeige, zur eigenen Begriindung nicht den Raum be- 
anspruchen darf und kraB hingestellt, keinem nutzen kénnte. Sind doch 
die Probleme, die Sauer in diesem unter allen Umstdnden sehr be- 
achtenswerten Werke sich und dem Leser stellt, von schlechtweg uni- 
versalemInteresse und eben darum von nie zu erledigender Irrationalitat. 

Wo immer es sich um Kritik einer wissenschaftlichen Leistung 
handelt, hat sich die Beurteilung nicht auf den Verlauf zu _ richten, 
sondern auf die Anfange, auf das, worauf sich der Autor urspriinglich 
stiitzt. Auch Sauer ist dieser Meinung und sucht ,,die gesicherte Grund- 
lage“, die ihm als ,,etwas Absolutes“ gelten diirfe. Er geht vom ,,Leben“ 
aus; nicht vom individuellen, sondern vom ,,Leben iiberhaupt‘.. Dieser 
Ausgang schlieBt allerdings schon bereits ,,Betrachtung‘ ein; und um- 
gekehrt Betrachtung lést sich auch nie vom ,,Leben“ oder ,,Erleben‘ ab. 
Nun ist ,,Betrachtung“‘ die eigentliche wissenschaftliche Tatigkeit, mit 
ihren beiden Momenten des ,,Denkens‘ und der ,,Intuition“. ,,Betrachten“ 
ist schOpferische Leistung, es ist aktive ,,Bedeutung“, Sinngebung, 
ist Korrelativierung eines Letzten und eines Ersten, durch deren Bezug 
ein Gegenstandliches sinnvoll, ein Sinn gegenstaéndlich wird. Somit be- 
steht die wissenschaftliche Betrachtung in der harmonischen Ver- 
kniipfung eines letztlich Gegenstandshaften: der Wert-Monade mit dem, 
letztlich Sinn und Wert Gebenden: dem Grundgesetz. Die Wert-Monade 
ist also, als Moment der wissenschaftlichen Korrelation schon ein ,,durch 
die Hande eines Subjekts (des Kulturmenschen) gegangenes Objekt‘; 
davon zu unterscheiden ist das ,,vorwissenschaftliche, vorkulturelle 
Objekt“, die ,,bloBe Monade“ (doch wohl nur im Sinne einer hypo- 
thetischen Abstraktion). Trotzdem die ,,Wert-Monade“ schon 
ein Gebilde der wissenschaftlichen ,,Betrachtung“ ist, ist sie doch als 
»Objekt“ das identische fiir die verschiedenen einzelwissenschaft- 
lichen Grundgesetze; der Unterschied entspringt allein durch die ver- 
schiedene Art der Verkniipfung. Es handelt sich bei den Wert-Monaden 
nach allem Gesagten also schon um nicht mehr Individuelles, Ein- 
‘maliges; denn nur das Allgemeingiiltige ist das ,,Wertvolle“; somit,ist 
die Wert-Monade die kleinste, in sich geschlossene GesetzmaBigkeit, die 
sich aus dem Chaos des Lebens unmittelbar erhebende sinnvolle Ein- 
heit. Dieses , Leben selbst‘ so wenig wie ,die Ewigkeit“* 
vermag die Wissenschaft nie zu ergreifen; beide sind ihr gleichsam 
polare Schranken; jenes hinter den Wert-Monaden, dieses 
hinter dem obersten Grundgesetz. Gleichwohl k6nnen die Wert-Monaden 
als ,,Abbild“ des ,,Lebens“, wie die Grundgesetze als ,,Abbild‘‘ der 
Ewigkeit aufgefaBt werden. Somit bezieht die Korrelation von Wert- 
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Monade und Grundgesetz beide polaren Schranken so aufeinander, daB 
die Metaphysik sagen kann: Das Leben gehe in die Ewigkeit ein. 

Wissenschaft unterscheidet sich von den anderen Kultur- 
machten (Religion, Moral, Kunst, Werkkultur) durch klares Durch- 
dringen (Denken der Gesetze) gegeniiber denen bloBer Intuition. 
Sie ist auf (traditionelle) Arbeitfortsetzung bestimmt und trotzdem in 
sich geschlossenes System, dadurch gelangt ihre Bewegung zur Ruhe. 

Die Grundgesetze der einzelnen Wissenschaften sind mit- 
einander eng verwandt, da sie alle aus der Wurzel des Kultur- 
grundgesetzes entspringen. Die Funktionen des einzelnen Grund- 
gesetzes sind 1. die Widerspruchsfreiheit des einzelnen Wissenschafts- 
ganzen; 2. die Fruchtbarkeit der Erkenntnis im spezifischen Gegenstands- 
bereich (der Wert-Monaden); 3. die systematische Bezogenheit aller 
Wissenschaften aufeinander; 4. die Einsicht, daB von,,Erkenntnis“ immer 
nur in einem spezifischen Sinne gesprochen werden kann (Rela- 
tivitat), also von einer Erkenntnis (,,der Mitte“), die zwischen den Polen 
der Wert-Monaden (kleinsten Wert-Einzelheit) und dem spezifischen 
(Standort)Grundgesetz (gréBte spezifische Einheit) sich bewegt; diese 
autonome Relativitat erm6glicht die absolute Geltung des spezifischen 
Grundgesetzes. Sowohl das spezifische Grundgesetz wie die auf es 
bezogene Wert-Monade sind Gebilde der Intuition; denn es sind Grenz- 
werte der Wissenschaft. 

Jedes besondere Grundgesetz konstituiert eine besondere Wissen- 
schaft. Das oberste Kulturgrundgesetz besagt, daB samtliche Wert- 
Monaden in einer durchgaéngigen Harmonie stehen. Die Besonderung 
in den Einzelwissenschaften ergibt sich nur durch die verschiedene 
pabatie Verkniipfung gema8B dem spezifischen Gesichtspunkt (Grund- 
gesetz). 

Uber die Wert-Monaden ist naher dies zu sagen: Hier taucht 
das Problem des Irrationalen auf; es ist als ,,das Gegebene“ (,,Gegen- 
stand“ weitester Fassung) ein Grenzbegriff der Erkenntnis; zu diesem 
Grenzgebiet gehért, wie schon gesagt, ,,das Leben‘ und ,,die Ewigkeit“. 
Das Primare, das von der Wissenschaft aus diesem Grenzgebiet, nach 
Richtung des Lebens, herausgehoben wird, sind die Wert-Monaden (oder 
die Modelle), als das eben noch in ein Gesetz Einfiigbare, durch ein 
Gesetz Bestimmbare; sie sind der dem (spezifischen) Grundgesetz un- 
mittelbar, am harmonischsten zugeordnete ,,Gegenstand’. Die Wert- 
Monade ist das ,,Ideelle‘‘ in Richtung des ,,Lebens“. Als kleinste 
Gegenstandlichkeit ist sie Monade; als schon auf ein Grundgesetz 
Bezogenes: Wert-Monade; wahrend das bloBe ,,Leben“ sich zum 
groBen Teil aus Unwerten (z.B. Krankheitsbazillen) und Nichtwerten 
(z.B. das bloB individuelle, schlechthin Transitorische) zusammensetzt; 
wahrend die Wert-Monaden die spezifischen Untersuchungsobjekte der 
Wissenschaften sind; somit ist die Wert-Monade 1. die kleinste 
Gegenstandseinheit, 2. die kleinste W ert- Einheit, 3. das Korrelations- 
moment zur Ganzheit. Sie vertritt den wissenschaftlichen Begriff 
des Individuums. (Dem Referenten sei einmal erlaubt, die haufigen 
polemischen Anmerkungen gegen den Marburger Kantianismus als ihm 
der Sache wegen peinlich zu bemerken.) 

Der Begriff des ,,Wertes“, der das ganze Werk durchzieht, schwankt 
zwischen dem Begriff des Sinnhaften, Bedeutungshaften, GesetzmaBigen 
und dem ,,Wert-Grundgesetz‘: ,,Mehr Nutzen als Schaden!“, dadurch 
alle Wissenschaften teleologisch fundiert werden sollen; das 
heiBt: die Wissenschaften sind nicht (wie ,,besonders die Marburger“ 
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getan haben sollen) an der mathematischen Naturwissenschaft zu orien- 
tieren, sondern dem Primat der Sozialphilosophie zu unterstellen. 

Dieses teleologische Grundinteresse Sauers fiihrt ihn dazu, trotz 
der Ejinfiihrung der ,,Wert-Monade“ als kleinster Gegenstandseinheit 
wissenschaftlicher Bedeutsamkeit noch eine, der Wert-Monade vor- 
gelagerte Gegenstiandlichkeit wissenschaftlichen Wesens einzufiihren: 
die , Modelle“ fiir ,,Wert-Monaden“. Sie sind die Primargegen- 
stande der Logik, Mathematik und Naturwissenschaft und als solche 
»noch nicht zu Werten veredelt‘; aber die natiirlichen Be- 
dingungen fiir eine Entwicklung von Wert-Monaden, also Vor- 
stufen und Urspriinge der letzteren; aber auch ihnen ist das Teleologische 
im Blute; denn ,,die Modelle tendieren zur Wert-Monade“; ohne 
das ,,wiirde es sich gar nicht lohnen, sich mit ihnen abzugeben“. Diese 
Gesamtteleologie der Modell-Welt als tendierend auf die Wert-Monaden- 
welt, die der Ordnung des obersten Wert-Grundgesetzes untersteht, 
fiihrt zur Annahme einer kosmischen (auf einen letzten Wert ten- 
dierende) Ordnung der Natur, wéahrend die Kultur als 
Ganzes die Summe aller miteinander verbundenen Wert-Monaden ist, 
die den Grundgesetzen geniigen und sich an lebende Wertsubijekte 
(Individuen oder Gemeinschaften) kniipfen, und die, wenn das Leben 
entwichen, allein der Ewigkeit angehéren. — 

Die Bestimmung dessen, was fiir Sauer als ,,Einzelwissenschaft‘ 
und was als ,,Universalwissenschaft“ zu gelten habe, gewinnt ihr freies 
Schalten aus der Behauptung, daB eine Grenze zwischen Philosophie 
und Einzelwissenschaften gar nicht zu ziehen sei, weil beide Gebiete 
ineinander tibergehen; nur ein Mehr des Allgemeinen mache den Philo- 
sophen, ein Mehr des Einzelnen den besonderen Wissenschaftler. Dar- 
aus mag sich erklaren, daB Logik, Ethik und Asthetik auf gleicher Stufe 
der Finzelwissenschaftlichkeit mit Philologie und Rechtswissenschaft 
z. B. stehen. Und die Phanomenologie wird neben der Erkenntnistheorie 
zu einer Universalwissenschaft. Aber, wie dem auch sei, alle haben 
,»dem Kulturganzen“ zu dienen; Logik, Mathematik und Naturwissen- 
schaften haben nur die Dignitaét von Mitteln fiir diesen Zweck, haben 
sich der Ubereinstimmung aller LebensduBerungen mit der gesamten 
Menschheit einzufiigen. So daB sdamtliche Wissenschaften 
zwar nicht ,angewandte‘, aber anzuwendende Wissen- 
schaften sind. 

Hinweisen méchte Referent auf die durchgefiihrten Beispiele dafiir, 
daB die Wissenschaft sich nicht durch die Verschiedenheit des realen 
Gegenstandes, sondern durch die Verschiedenheit der Betrachtungs- 
weise unterscheiden; der Gegenstand ist stets der gleiche. Z. B. der 
Ort Schreiberhau im Riesengebirge, der Objekt (Wert-Monadenkreis) 
der Asthetik, der Sozialphilosophie, Rechtswissenschaft, Ethik usw. sein 
kann und muB. (Referent wei8 sich hierin mit dem Verfasser auf 
gleicher Gedankenbahn, wie seine friiheren Schriften beweisen.) 

BeschlieBen wir das Referat iiber dieses so unendlich viele 
Probleme wAalzende Buch mit einigen Andeutungen iiber den SchluB: 
»Das Ganze“. ,Das Ganze“ kann nur als Universalitat héherer (zweiter 
und letztlich dritter) Ordnung gewonnen werden in einer Grenz- 
betrachtung: als weltanschauliche Metaphysik, die zwar nicht selbst 
mehr Wissenschaft, aber als Gewachs aus strenger Wissenschaft ent- 
springen soll. Sie hat sich aller vier Sehweisen zu bedienen: der der 
wissenschaftlichen, der sittlich-religidsen, der kiinstlerischen und der 
werktadtig arbeitenden Menschen, um zum groBen, unbekannten X vor- 
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zudringen. Erst aus der Verbindung dieser vier Sehweisen entspringt 
die letzte Universalitat (dritter Ordnung). Fiir diesen letztsinnigen 
Kosmos geniigen die Augen der Wissenschaft nicht mehr; er tragt das 
Geprage der kiinstlerischen Intuition. Der Begriff fiir sie hei®t kriti- 
scher Pantheismus. Das besagt nicht: Gott ist; auch nicht: Gott 
war; auch nicht: Gott wird sein, sondern: Gott soll sein! 

Wir schlieBen unser Referat mit dem groBen Dank an den Ver- 
fasser, daB er uns mit dem-unerschiitterlichen Mut des eigenen Blickes 
durch eine Welt von Problemen so hindurchfiihrt, daB sich uns nie die 
Kraft des Mitwanderns versagt, weil er bestandig Riicksicht nimmt auf 
die Leistungsfahigkeit dieses seines Mitwanderers und aus der eigenen 
Entdeckerfreude immer neu den Weggenossen starkt. Das Buch wird 
bedeutungsvoll sein bei dem Stande der heutigen Wiéissenschafts- 
geschichte, die voll schwerster Probleme ist. Der Referent bedauert 
es, nicht, statt eines Gesamtreferates, mit dem Verfasser in eine Er- 
Orterung iiber bestimmte Kapitalprobleme seines Werkes eintreten zu 
kénnen. Kein Buch ist iiberall gleich stark gepanzert; ja, es schwacht 
zugleich nicht selten seine Kampfkraft dadurch, daB es Varianten im 
mit anderen gemeinsamen Kampiplan als feindliche Aktionen be- 
wertet. Ich sage dies, weil Sauer mit starker Ablehnung sich gegen 
den ,,Marburger Kantianismus“ stellt, ohne aber der konstruktiven Ab- 
sicht seiner Begriinder, noch den nicht geringen Umgestaltungen der 
spdteren Vertreter gerecht zu werden. Aber das hindert mich nicht, 
dies Sauersche Werk mit groéBter Achtung aus der Hand zu legen und 
zu wiinschen, daB viele Wissenschaftler es besinnen, nicht des Buches 
wegen, sondern ihretwegen. 

Hamburg. Prof. Dr. A. Gorland. 


Hans Kelsen, Allgemeine Staatslehre. In der Enzyklopddie der 
Rechts- und Staatswissenschaft, herausgegeben von E. Kohlrausch 
und E. Kaskel. Berlin (Springer) 1925: 433 S. 


Nach den zahlreichen Vorarbeiten Kelsens auf diesem Gebiete war 
man um so mehr gespannt, wie sein System aussehen wiirde. An dem 
Grundsatz der Methodenreinheit halt er eisern fest; ja er hat die streng 
,juristische normative Methode“ nur noch scharfer herausgearbeitet und 
auf die Einzelprobleme angewendet. Er selbst charakterisiert die Eigen- 
art seiner ,,durch Kants Vernunftkritik beeinflu8ten Methode“ im Vor- 
wort kurz so, und man wird nach dem Studium des Buches dieser 
Selbstcharakterisierung (die ja in anderen Fallen oft nicht zutrifft) im 
ganzen zustimmen konnen: ,,Dualismus von Sein und Sollen; Ersetzung 
metaphysischer Postulate und Hypostasen durch transzendentale Kate- 
gorien als den (lies: die) Bedingungen der Erfahrung; Umwandlung ab- 
soluter, weil qualitativer und transsystematischer Gegensdtze innerhalb 
einer und derselben Disziplin in relative, quantitative, intrasystematische 
Differenzen; Aufstieg aus der subjektivistischen Sphare des Psycho- 
logismus in den Bereich logisch-objektiver Geltung“ — das sind ,,die 
entscheidenden Richtlinien meiner rechtstheoretischen Arbeit“. Und er 
betont weiter, worin keiner wohl aus vollerer Uberzeugung als ich ihm 
zustimmen kann, daB er die etwas entlegene Provinz der Rechtswissen- 
schaft mit dem befruchtenden Zentrum aller Erkenntnis, der Philosophie, 
in engeren Kontakt (der bekanntlich von Stammler nicht gefunden ist) 
gebracht hat, wodurch die Méglichkeit gewonnen ist, den Zusammen- 
hang der rechts- und staatswissenschaftlichen Probleme mit den groBen 
Fragen anderer Wissenschaften aufzuzeigen, und wodurch er nur die 
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unvermeidliche Entwicklung innerhalb der engeren Fachdisziplin be- 
schleunigt zu haben glaubt. Die Folge ist eine bewundernswerte innere 
Geschlossenheit seines Systems, die noch dadurch gesteigert wird — das 
ist ein weiterer Grundzug —, daB die unter dem Namen der allgemeinen 
Staatslehre behandelten Gegenstande aus einem einzigen Grundgedanken 
heraus entwickelt werden, ndmlich aus dem Gedanken des Staates als 
einer normativen Zwangsordnung menschlichen Verhaltens; so setzt er 
an die Stelle auBerlich und lose verkniipfter Fragenkomplexe einen 
inneren und so wahrhaft systematischen Sachzusammenhang. Kelsen 
erkennt nun die Probleme der Geltung und der Erzeugung einer be- 
stimmten Ordnung und sohin auch der Rechtsordnung als die ent- 
scheidenden Gesichtspunkte — es sind dies, nebenbei gesagt, die Grund- 
fragen der Kantianer: systematische und genetische Erkenntnis — anders 
ausgedriickt: logisches und psychologisches a priori — eine auch bei 
Stammler eine Rolle spielende Unterscheidung (Gegensatz von Begriff 
und Geltung des Rechts), wobei iiberaus bezeichnend ist, daB die ,,Gel- 
tung“ bei Kelsen logisch und nicht genetisch, bei Stammler gerade um- 
gekehrt genetisch und nicht logisch bestimmt wird: vielleicht schon ein 
Zeichen dafiir, da8 man mit Hilfe transzendentaler Kategorien auf logisch 
durchaus einwandfreie Weise zu grundverschiedenen Ergebnissen ge- 
langen kann. Kelsens Unterscheidung fiihrt zu dem Gegensatz von 
Statik und Dynamik, und dieser wird zum systematischen Leitgedanken, 
der manches Objekt aus dem iiblichen Zusammenhang herausl6st und es 
in neuem Licht erscheinen laBt. In dem Buch iiber Statik der Staats- 
ordnung behandelt Kelsen die Geltung der Rechtsordnung (Staatsgewalt, 
Souveranitat), den Geltungsbereich der Staatsordnung (Staatsgebiet und 
Staatsvolk), die raumliche Gliederung des Staates (Zentralisation und 
Dezentralisation, Selbstverwaltung, Staatenverbindungen, Staatenbund 
und Bundesstaat). In dem anderen Buch iiber Dynamik der Staatsord- 
_ nung werden dagegen behandelt die Erzeugungsstufen (Staatsgewalten 
und Funktionen des Staates), die Erzeugungsorgane (Staatsorgane), die 
Erzeugungsmethoden (Staatsformen). Diesen beiden in Kiirze charak- 
terisierten und an dieser Stelle nicht naher zu besprechenden Haupt- 
teilen wird ein Buch iiber das ,,Wesen des Staates“ vorangeschickt, das 
ebenfalls wie die beiden anderen (beachte die von Kant und von 
Stammler her bekannte Vorliebe fiir Symmetrie!) in drei Unterteile 
(iiberall waltet die heilige Dreizahl) zerlegt wird: Staat und Gesellschaft 
(Staatslehre als Soziologie), Staat und Moral (Staatslehre als Politik), 
Staat und Recht (Staatslehre als Staatsrechtslehre). 

Gegen dieses Gebadude muB8 ich in zwei Hauptpunkten entschiedene 
Einwendungen erheben: einmal gegen die Methode, gegen die Methoden- 
reinheit, sodann gegen die Auffassung vom Wesen des Staates. Diese 
Einwande sind grundlegend fiir alle weiteren Bedenken — nicht etwa 
nur vom Standpunkt des Kritikers, sondern auch vom Standpunkt des 
-Autors, der ja, wie gezeigt, sein System gerade auf diesen beiden an- 
gegriffenen Gedanken errichtet. 

Kelsen lehnt aufs scharfste jegliche Seinsbetrachtung fiir die Rechts- 
lehre ab und gelangt folgeweise zur Ausschaltung der Soziologie, die als 
eine kausalwissenschaftliche Betrachtung in die Naturwissenschaft ge- 
hore; diese Ansicht kehrt an den verschiedensten Stellen wieder und 
erweist sich auch fiir die Behandlung von Einzelfragen als folgenschwer 
(vgl. etwa S.6, 7, 16, 29). Zundchst ist nicht einzusehen, weshalb nicht 
auch das Recht, wie so viele andere Kulturerscheinungen (Religion, 
Kunst, Sprache), einer soziologischen Betrachtung zuganglich sein kann. 


Archiv fiir Rechtsphilosophie. Bd. XX. 23 
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Ich stimme mit Kelsen darin iiberein, daB eine solche Rechtssoziologie, 
deren Moglichkeit er doch gewi8 zugibt, nicht mehr Rechtswissenschaft 
ist, da letztere ihrer Natur nach normativ verfahrt; aber die soziologische 
Betrachtung des Rechts kann doch der Rechtslehre selbst nur foérderlich 
sein. Um einen Gegenstand voll zu erfassen, tut man gut, ihn von m6g- 
lichst vielen Seiten her zu betrachten, ihn mit verschiedenen Methoden 
sozusagen anzubohren. Eine solche ,,Methodeniiberkreuzung“, wie ich 
dieses m.E. sehr fruchtbare Verfahren genannt habe, kann der eigenen 
Wissenschaft nur niitzen; der Strafgesetzentwurf von 1925 zeigt, daB die 
soziologische Betrachtung von Verbrechen und Strafe der Strafrechts- 
lehre sehr zustatten gekommen ist. Man muB8 sich nur stets bewuBt 
bleiben, daB verschiedene Methoden in Frage stehen und daB die juristi- 
sche Methode eben die normative ist; das entspricht durchaus der An- 
sicht Kelsens. Es ist aber nicht einzusehen, weshalb nicht dasselbe, das 
fiir die Strafrechtslehre gilt, auch fiir die Staatsrechtslehre gelten soll, 
um so mehr fiir die ,,Staatslehre“ schlechtweg und erst recht fiir die 
sog. Allgemeine Staatslehre. Gerade dieses Gebiet, das, wie der Name 
zeigt, als ein vorjuristisches gedacht ist, gewinnt auBerordentlich durch 
die sog. Soziallehre des Staates, wie sie von G. Jellinek u.a. eingefiihrt 
ist. Der Staat ist ein hervorragend soziales Gebilde, wenn nicht gar das 
bedeutendste. Den Staat als Bestandteil des gesellschaftlichen Lebens 
zu betrachten, ist eine der dankbarsten Aufgaben der hierdurch selbst 
lebensvoll werdenden Staatslehre; und das Recht hat sich, um lebensvoll 
zu sein, aus dem sozialen Leben heraus zu entwickeln. Kelsen verkennt 
dies gewiB nicht, aber er tragt methodische Bedenken; und er verkennt 
durchaus die systematische Stellung und die Aufgabe der Soziologie: 
er unterscheidet lediglich kausale und Wert-Wissenschaften und rechnet 
in die erste Gruppe, die fiir ihn die Naturwissenschaften sind, die Sozio- 
logie. Auch hier stimme ich mit ihm in einem erheblichen Punkte iiber- 
ein: auch ich halte eine rein naturwissenschaftliche (biologische) Be- 
trachtung des Rechts und des Staats nicht fiir forderlich. Die Soziologie 
ist aber eine Wertwissenschaft nicht anders wie die Rechtswissenschaft 
und unterscheidet sich von ihr nur dadurch, daB die erstere die Werte 
beschreibt, die letztere kritisch zu ihnen Stellung nimmt. Allerdings 
wurde frither und auch vielfach in Osterreich die Soziologie naturwissen- 
schaftlich (kausal) betrieben; diese Zeiten sind aber voriiber. Hat doch 
schon vor Jahrzehnten Rickert die Geschichtswissenschaft als eine 
»wertbezogene’ Wissenschaft begriindet; was von der Geschichte gilt, 
mu8 erst recht von der ihr durchaus verwandten Soziologie gelten; beide 
gehéren zu den Geistes- und Kultur-, nicht zu den Naturwissenschaften, 
und beide verfahren teleologisch, nicht kausal. Hatte Kelsen zu diesem 
auch in die Rechts- und Sozialphilosophie hineinragenden Gedanken- 
kreise vieler in Deutschland langst anerkannter Richtungen Stellung ge- 
nommen, so hatte vielleicht seine allgemeine Staatslehre ein anderes 
Gesicht erhalten. — DaB er unserem Gedankenkreise v6llig fern steht, 
zeigt auch seine ausschlieBliche ,,Logik*‘ des Rechts und die Ablehnung 
oder wenigstens Zuriicksetzung jeglicher Zweckbetrachtung. Logik und 
Methodik sind unentbehrliche Mittel der Rechtswissenschaft, jeder 
Wissenschaft; sie geben aber nicht Ziel und Aufgabe der Rechts- und 
Staatslehre an. Kelsens Hauptinteresse scheint aber gerade in metho- 
dischen Erwagungen zu bestehen; ihm kommt es auf folgerichtige 
Durchfiihrung seiner Methode an. Uns will scheinen, daB die hiermit 
zweifellos nicht nur erstrebte, sondern auch in der Tat erreichte Ge- 
schlossenheit, Schliissigkeit, (logische) Richtigkeit seiner Lehre teuer 
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erkauft ist: um die Fruchtbarkeit. Die starkere Betonung des gerade 
von Kelsen propagierten Wertgedankens hatte von selbst zu den Be- 
griffen Kultur und Gesellschaft fiihren miissen. Man merkt noch jetzt, 
daB Kelsen in seinem ersten groBen Werk, den Hauptproblemen der 
Staatsrechtslehre, von dem Begriff des Rechtssatzes ausging; noch jetzt 
steht er in dem Bannkreise der damaligen Interessen. 

Wird somit die Staatslehre fiir Kelsen zur Staatsrechtslehre, so folgt 
daraus weiter jene eigentiimliche Auffassung vom Wesen des Staates, 
die schon friiher von anderen und von mir angegriffen wurde (Kelsen 
setzt sich mit der Literatur grundsatzlich nicht in umfangreicherer 
Weise auseinander, was ihm natiirlich nicht vorgeworfen werden kann, 
da jeder die Anlage des eigenen Werkes nach eigenem Geschmack be- 
stimmen kann; im Anhang kommen vorwiegend Staatsrechtslehrer zu 
Wort; ob diese Anlage freilich den Bediirfnissen eines ,,Lehrbuches“ 
entspricht, ist eine Frage, iiber die man verschieden denken mag). Kelsen 
setzt Staat gleich Rechtsordnung. Diese seltsame Gleichung ist das not- 
wendige Ergebnis seiner streng sozusagen bis in die Dinge, bis in die 
Erscheinungen durchgefiihrten normativen Methode. Hier mag man ihm 
eine Uberspannung des transzendentalen Gedankens vorhalten, ja viel- 
leicht eine Verwechslung von Vorstellung und Wirklichkeit. Denn der 
Staat ist doch gewiB nicht mit dem Recht identisch; das Recht ist die 
Norm, der Staat ist dagegen etwas, das normiert wird oder das Ergeb- 
nis jener Normierung. Das ist offenbar die natiirliche Betrachtung, die 
aber gerade wegen ihrer Natiirlichkeit von Kelsen als unjuristisch ab- 
gelehnt werden wird, wie ja die transzendentale Philosophie den naiven 
Realismus ablehnt. Aber was wiirde Kelsen auf die Frage erwidern, ob 
denn mit dem Wechsel einer Rechtsordnung wirklich ein neuer Staat 
entsteht? Der Staat ist offenbar noch immer derselbe; und er bleibt 
auch bestehen, wenn die Ordnung nicht befolgt wird. Der Staat ist eben 
eine besondere Form der Gemeinschaft (Kelsen sagt hierfiir seltsamer- 
weise ,,Gesellschaft); er ist eine der zahlreichen Gemeinschaften des 
sozialen Lebens. Und das Recht ist ein Ausdruck der Ubereinstimmung 
der Rechtsgenossen im Ziel (Kelsen lehnt die Ubereinstimmungstheorie ab, 
verkennt aber, daB eine genaue Ubereinstimmung in allen Einzelheiten 
gar nicht verlangt wird; m.E. ist nur eine Wesensverwandtschaft der 
Wertstrebungen der beachtlichen Einzelwillen erforderlich). Der Staat 
ist Gemeinschaft, das Recht ist Ordnung. Der Staat ist Sein, das Recht 
ist Sollen. Kelsen will nun — kompliziert genug! — unterscheiden 
zwischen richtigem, moglichem und wirklichem Staat: der erste ist 
Gegenstand der Politik, der zweite Gegenstand der allgemeinen Staats- 
lehre, der dritte Gegenstand einer konkreten besonderen Staatslehre. 
Hiermit begibt sich die normative Betrachtung unverkennbar in das 
Reich des Seins. Von einem ,,richtigen‘‘ Staat, d.h. Idealstaat, kann man 
doch nur — unter der von Kelsen selbst geforderten Ausschaltung aller 
Metaphysik — im Sinne einer regulativen Idee sprechen, wie sie die 
Sozialphilosophie zu enthiillen vermag; Kelsen weist diese Aufgabe der 
— von ihm zweifellos zu weit gefaBten — Ethik zu; er will in eigen- 
artiger Weise sogar die Politik als Ethik auffassen (S.27). Der ,,mog- 
liche“ Staat kann aber Gegenstand einer allgemeinen Staatslehre nur 
insofern sein, als er Vorbilder oder Abbilder im wirklichen Staatswesen 
findet. Bleibt also der wirkliche Staat.  ,,Méglich‘‘ wird ein Staat aller- 
dings erst durch Ordnung — diese erkenntnistheoretische Erwagung darf 
aber nicht zu der Ansicht verleiten, daB der Staat gleich seiner erkennt- 
nistheoretischen Voraussetzung ist. Kelsens erkenntnistheoretisches 
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Interesse tritt iibrigens in einigen eigenartigen Parallelen zwischen 
Staatsrecht und Erkenntnistheorie zutage (vgl. etwa S.37). — Wird so- 
mit die allgemeine Staatslehre zur allgemeinen Rechtslehre, so nimmt es 
nicht wunder, da8 in ihr allgemeine Grundbegriffe des Rechts Erérterung 
finden; und die Erkenntnistheorie fiihrt zu einer originellen Identitats- 
lehre: Kelsen hebt die iiblichen Unterscheidungen des 6ffentlichen von 
dem privaten, des objektiven von dem subjektiven Recht, der Rechts- 
norm von dem Rechtssubjekt, der Rechtserzeugung von der Rechts- 
anwendung auf, um sie nur als inhaltliche Differenzen innerhalb des in 
seiner Einheit unberiihrbaren Systems gelten zu lassen. So wird Ge- 
schlossenheit des Systems erreicht! 

Diese Angriffe wollen den Wert des bedeutenden Werkes keines- 
wegs schmilern; wir muften sie geltend machen, um den Wert in voller 
Ehrlichkeit anerkennen zu kénnen. 

K6nigsberg. W. Sauer. 


Herbert Kraus, Gedanken iiber Staatsethos im inter- 
nationalen Verkehr. 1926. 


DaB die zutage tretenden Vorstellungen iiber Staatsethos viel- 
spaltig und zerrissen sind, laBt sich leicht gewahren. Kraus will den 
Begriff herausarbeiten, um darauf die Idee zu griinden, die er mit 
Theodor Niemeyer, dem das Buch gewidmet ist, teilt: namlich V6lker- 
rechtspolitik als Wissenschaft zu treiben. Ihm liegt ebenso, wie Nic- 
meyer und allen prinzipiellen Vorkampfern des dauernden Weltfriedens, 
an der Anwendung des Rechtsgedankens auf die internationalen Be- 
ziehungen. So behandelt das Werk die groBen Probleme, die sich 
auf das Thema der Verhaltnisse von Politik und Moral beziehen, also 
auf die Fragen 1. ob der Staat iiberhaupt unter dem Sittengesetz stehen 
k6nne, 2. ob es eine besondere Moral fiir Staaten geben kénne. 

Der Verfasser will seine Betrachtung auf die in unserer Zeit gegen- 
wartigen Vorstellungen und Auffassungen iiber die Existenz und den 
Inhalt sittlicher Pflichten des Staates einschranken. Den Inbegriff 
solcher Vorstellungen und Auffassungen, sofern der moderne Staat 
selbst ihr Trager sei, will Kraus das Staatsethos im eigentlichen Sinne 
nennen. Sofern dies einen von dem biirgerlichen Ethos abweichenden 
besonderen Sinn habe, soll es spezifisches Staatsethos heiBen. Unter- 
schieden wird noch Eigenethos und Fremdethos, urspriingliches und ab- 
geleitetes Ethos. Der Verfasser denkt sich die Internationalethik neben 
dem V6olkerrecht und anderen Disziplinen, die sich auf die Verhaltnisse 
zwischen den Staaten beziehen, als Teile einer ,,Internationallehre“. 
Diese Begriffe sind durchaus klar. 

Das Buch ist reichhaltig und bewegt sich in knappen Formen, so 
da8 nur, wer sich griindlich damit beschaftigt, seinen Inhalt in sich 
wird aufnehmen kénnen. Es geht aus von Er6érterungen iiber die 
Herrschaft ethischer Vorstellungen in bezug auf den internationalen 
Verkehr, die in der Staatsraison enthalten sein kénnen und die Be- 
obachtung zu wecken Gelegenheit geben, je mehr das sittliche Pathos 
in auBenpolitischen Dingen sich steigere, desto kleiner werde oft die 
Wahrscheinlichkeit, daB dies Pathos wirklich der Ausdruck sittlicher 
Uberzeugungen sei (37). Es wird darauf hingewiesen, daB einerseits, 
was auf Gewalt beruht, mit sittlich klingenden Namen belegt wird, 
andererseits der Gebrauch der Macht, ihre Erhaltung und Steigerung, 
selber fiir sittlich erklart wird, und daB daraus vielfache sprachliche 
Verwirrung entspringt. Wirkliche ethische Vorstellungen finden sich 
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naturgema8 vorzugsweise in Verbindung mit dem Volkerrecht. Nament- 
lich hat hier das Naturrecht, ,uund zwar ein stark ethisierendes“, sein 
neuerdings sogar erweitertes Gebiet, ja dies volkerrechtliche Natur- 
recht habe durch Art. 38 des Statuts fiir den Vélkerbundgerichtshof 
eine partielle Legalisierung erfahren; die Lehren v6olkerrechtlicher 
Autoren sind hier sogar zu subsididren Unterscheidungsnormen erklart 
worden. Es lebt in der Vorstellung internationaler Gerichte der Ge- 
danke, daB es neben Vertrag und Gewohnheit noch eine dritte V6lker- 
rechtsquelle gebe: die Gerechtigkeit (Verdross). Auch andere ethische 
Vorstellungen spielen in der Auslegungspraxis und vollends in der 
Volkerrechtspolitik ihre Rolle. Die Verbesserung der internationalen 
Moral und die verkiindete Aufgabe des Volkerbundes, vermége mora- 
lischer Sanktionen sich durchzusetzen, zeigen, daB diese Bestrebungen 
anfangen, als Aufgaben rechtlich verfaBter internationaler Organi- 
sationen zu erscheinen. Auch in die Staatsraison gehen ethische Vor- 
stellungen ein, sofern Mischgebilde aus rechtlichen, sittlichen, kon- 
ventionellen Impulsen als au8erpolitische Prinzipien wirksam werden. 
In Kapitel II] kommt die Tatsache zur Geltung, daB es bei den Staats- 
elementen, also innerhalb der Diplomatie und unter fiihrenden Staats- 
mannern weitgehende Dissonanzen in den Auffassungen iiber das dem 
Staate sittlich Obliegende gebe; ferner daB Moralitat und Ethos bei 
sozialpsychologischen Kollektiveinheiten betrachtlich tiefer stehen als 
Moralitat und Ethos des Individuums, ja auch einer Berufsklasse. Der 
Zusammenhang ist nicht klar, wie hieran (S. 57) die emotionale 
Diszipliniertheit in der Diplomatie, die Kalte des staatsmannischen 
Denkens und der bewuBte Staatsegoismus angekniipft wird. Die 
Niichternheit der Diktion entspreche der Schwache staatsethischer Vor- 
stellungen im beruflichen Denken und Handeln der Diplomaten, 
wahrend Presse, Publikum und Parlament eine ausgesprochene Neigung 
zeigen, alles 6ffentliche Geschehen sittlich zu werten. Es gibt aber auch 
Modeschwankungen zwischen utilitaristischen Farbungen und ethischem 
Pathos: nach aufen hin, also bei gré8erer Offentlichkeit, drangt das 
Pathos sich vor. Die Phraseologie ist aber nicht notwendig ohne 
sittlichen Vorstellungshintergrund. Schnell wandelbar ist (IV) das 
Staatsethos auf Grund neuer Interessen und gemachter Erfahrungen: 
Belege gibt der Weltkrieg und was nach ihm sich beobachten lieB, 
z.B. in den Ansichten iiber das sittliche Recht der U-Boot-Waffe und 
der Hungerblockade. — Auch in sich selbst ist (V) beim einzelnen 
Staate das Staatsethos uneinheitlich. Je nachdem welche Interessen auf 
dem Spiele stehen, andert es seinen Inhalt. Staatsehre und Staatswiirde 
zusammen mit dem Daseinsanspruch gelten als absolute sittliche Werte, 
freilich gemaB der iiberall sich geltend machenden staatlichen Selbst- 
gerechtigkeit, ohne daB etwa ein Zweifel am Rechte der Eroberung 
daraus hervorginge. Allerdings wird auch prinzipiell der unbedingte 
Daseinsanspruch der Staaten bestritten: das Selbstbestimmungsrecht 
der Nationen tritt dazwischen. Anderen internationalen Lebensgiitern 
wird nur ein relativer Wert zugeschrieben. ,,Kein absolut sittlicher 
Wert ist nach der von mir vertretenen Grundauffassung die staatliche 
Macht.“ Es wirkt etwas stérend, daB der Verfasser hier seine Auf- 
fassung indie sonst bewundernswert objektive Darstellung hineinspielen 
1aBt. Fiir die groBen Machtstaaten ist doch wohl ihre Macht ein ab- 
soluter sittlicher Wert; der Verfasser meint, dies werde nie bedingungs- 
los und offen ausgesprochen. Wie mir scheint, ist der Schleier, den 
etwa englische Staatsmanner iiber die unbedingte Geltung der britischen 
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Machtinteressen zu breiten pflegen, ein sehr diinnes Gewebe: wenn sie 
z. B. mit Vorliebe das Wort Verantwortlichkeiten (responsibilities) 
gebrauchen. In richtiger Folge schlieBt hier (VI) ,,Staatsegoismus 
und Staatsaltruismus‘ sich an. Die Wirklichkeit eines Staats- 
altruismus wird nicht schlechthin geleugnet; es kommen aber — meint 
Kraus — dergleichen Vorstellungen im allgemeinen héchstens als retar- 
dierende Momente zur Geltung. Dennoch sei das _ staatsegoistische 
Wiinschen und Wollen jedes Staates in irgend einer Richtung begrenzt. 
Die Erérterung wird hier angekniipit, daB der Gebrauch gewisser 
Kriegsmittel unter allen Umstanden staatsethisch als unsittlich gelte. 
Auch im Frieden gebe es solche verbotenen Mittel, dazu gehére im 
wesentlichen auch die Staatsliige. Der Verfasser scheint hier an einen 
ethischen Fortschritt im Staatenverkehr zu glauben. Er nennt das 
Geiselwesen, die Gesamthaftung und andere Mittel des Krieges als 
internationale Institute, die zwar von der Staatenpraxis geiibt, aber 
staatsethisch nicht mehr unbedingt gebilligt werden (auch nicht von 
dem Staate, der von ihnen Gebrauch macht, und von seinen Bundes- 
genossen??). Auch die Staatsverleumdung gehodre unter die langsam 
suspekt werdenden Mittel (offenbar ist gemeint: den unbeteiligten Zu- 
schauern). Im allgemeinen stehe das staatsegoistische Tun unter der 
Voraussetzung der Notwendigkeit. ,,Notwendigkeit hei8Bt dabei aller- 
dings gemeinhin nur etwa soviel wie starke Intensitat des Interesses 
und besondere Eignung des zu seiner Befriedigung gewdahlten Mittels.“ 
Auf dem Prinzip des Aquivalenten Interessenausgleichs (do ut des), 
das oft sehr kurzfristig und kurzsichtig angewandt werde, sei der inter- 
nationale Verkehr als auf einem seiner gro8en Grundpfeiler aufgebaut — 
wahrhaft begrenzt aber (so will offenbar der Gedanke fortschreiten) 
wird der Staatsegoismus, wie jeder Egoismus, durch das wohlverstandene 
Interesse am Zusammenwirken, an der Verbindung, am Gesamtinteresse, 
im Vorhandensein internationaler Freizonen. Die ,,Wellenlange des Inter- 
nationalismus“ diirfe und sollte fiir einen Staat oft bedeutend langer 
sein, ,,als MiBtrauen, Furcht, Konventionalitat oder Mangel an Phantasie 
es heute noch oft annehmen und wahr haben wollen“. Als VII schlieBt 
die Unterscheidung von nationalistischem, internationalistischem und 
universalistischem Staatsethos sich an. Nationalismus: sich absperren 
oder gar gegeneinander sein. Internationalismus: Grundsatz des Fiir- 
und-miteinander-Seins der Staaten. Universalismus: der Gedanke, 
Glied, Mittel und Diener der Menschheit zu sein — begriffsnotwendig 
staatsaltruistisch. Ferner wird das Staatsethos der verschiedenen 
Staaten in ihrem gegenseitigen Verhaltnis betrachtet (VIII). Ver- 
schiedenheit des Ehrbegriffes, Verschiedenheiten des Denkens iiber die 
sittliche Zulassigkeit von Kriegsmitteln und dergleichen, je nach Inter- 
essen, nach Zusammensetzung der staatlichen Elemente und ihrer Ver- 
fassungen, nach geopolitischen Bedingungen usw., es gibt aber auch 
Einigendes, einen Gleichklang des Ethos, die internationale Erscheinung 
des ,,Staatenethos“, d.i. (IX) Inbegriff der einer dauernden International- 
gemeinschaft eigenen Vorstellungen und Auffassungen von den sitt- 
lichen Pflichten oder Rechten ihrer Mitglieder gegeneinander, gegen die 
Gemeinschaft selbst und gegen AuBenstehende. Es erwachse aus dem 
Ethos der beteiligten Staaten als eine Funktion ihrer Gemeinschaft: die 
sittliche Idee des genossenschaftlich Miteinander-verbunden-Seins — 
Postulat des Mutualismus, Solidarismus, der Reziprozitat, aber vor 
allem der Kooperation. Zégernd und langsam wachse die Vorstellung, 
es sei eine sittliche Pflicht aller Mitglieder der Vélkerrechtsgemein- 
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schaft, einem vergewaltigten Genossen gegen unsittliche Angriffe bei- 
zustehen. (Ist diese Vorstellung echt, wo sie sich geltend macht?) Das 
Staatsethos enthalt die Vorstellung selbstgesetzter, das Staatenethos 
aber die fremdgesetzter Pflichten in sich (bedeutet also wohl eine 
Summe der Vorstellungen, die friiher S.30 als Fremdethos bezeichnet 
wurden?). Es sei (X) Teilerscheinung dessen, was man wohl 6ffent- 
liche Meinung der Welt nennt und als Funktion des ,,Weltgewissens“ 
begreifen will. Es hat sein, wenn auch noch so beschranktes Gebiet, 
zumeist in Form des Mitleides und der Humanitét. Soweit es wirksam 
wird, will es gleich dem Staatenethos das Staatsethos inhaltlich be- 
stimmen oder wenigstens das tatsachliche Verhalten einschranken. Hier 
ist auch das Gebiet der ihrem Wesen nach universalistischen Lehren 
des Christentums und ihres Einflusses auf das Vélkerrecht; sie wirken 
sowohl trennend als verbindend, hemmend wie fordernd. (In den Bei- 
spielen, die gegeben werden als Antisklavereibewegung, Kampf gegen 
Madchenhandel, Regelung des Arbeitsrechts, handelt es sich um pri- 
vate als Offentliche Meinung auftretende Gedanken, die auf die Staaten, 
d.h. auf ihre Gesetzgeber, in einigem MaBe nétigend wirken, wie immer 
sie selber iiber die Sachen, also iiber die Notwendigkeit entsprechender 
Reformakte denken moégen; der Zusammenhang mit dem Staatsethos 
scheint mir hier ein recht loser zu sein.) Die Uberschrift ,,Das doppelte 
Register“ (XI) weist darauf hin, daB die beiden Prinzipien: aquivalenter 
Interessenausgleich und Interessensolidaritaét, sowohl das Staatsethos 
als das biirgerliche Ethos unserer Zeit beherrschen. Dort wie hier gilt 
ein Konglomerat von biirgerlich-ethischen Pflichtvorstellungen und 
ethisierten politischen Klugheitsregeln. Im SchluBkapitel (XII) glaubt 
der Verfasser, der hier auch wieder als Redner auftritt (aus einem Vor- 
trag in der K6nigsberger Gelehrten Gesellschaft ist das Buch hervor- 
gegangen), mit einigen Einschrankungen, die auf allzu nahen Erfahrungen 
beruhen, das Urteil Striesowers unterschreiben zu diirfen, daB die 
Politik von heute sittlicher sei als ehedem. Die Tendenz der Vertiefung 
und Erweiterung des Rechtsgedankens iiber die Welt, auch gegeniiber 
der Politik, sei heute mit groBer Sicherheit feststellbar, wenn sie auch 
zum Teil nur sehr langsam sich entfalte und manchen Riickschlagen 
ausgesetzt Sei. 

Ich heiBe die Schrift als interessante Darstellung eines wichtigen 
Gegenstandes willkommen, auch weil sie vorzugsweise der objektiven 
Ansicht beflissen ist. Es wurde freilich angedeutet, daB der Verfasser 
seinem Vorhaben nicht immer strenge getreu bleibt, Wirklichkeiten 
objektiv zu schildern. Das sind freilich Wirklichkeiten der Vor- 
stellungswelt, also schwer faBbare. Er weiB sehr wohl, da8 es zunachst 
nur ethische Reden sind, die von Vertretern der Staatsinteressen ge- 
fiihrt werden. Er weiB, daB es oft sehr fragwiirdig ist, ob und wiefern 
es richtig sein mag, daraus auf wirkliche Gedanken, also auf die ,,staat- 
lichen“ Vorstellungen und Auffassungen von den dem Staate obliegenden 
sittlichen Pflichten und Rechten zu schlieBen. Er wei8, da8 der 
Staatsegoismus vorherrscht: dieser wird naturgem4B soviele Rechte als 
méglich in Anspruch nehmen, so wenig Pflichten als méglich so an- 
erkennen, daB8 er sie auch dann zu erfiillen bereit ist, wenn sie den 
Interessen widersprechen, die in seinem Gesichtsfelde liegen. Was 
bleibt dann an wirksamen ethischen Gefiihlen und Gedanken? Das ist 
eigentlich das Problem. DaB8 B, C, D, E, usw. ein sittliches Handeln von 
A. verlangen, weil es mehr zugunsten ih res Nutzens ist, daB sie bei A. 
das unsittlich nennen, was ihnen nicht gefallt und was von ihnen 
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selber geiibt, ihnen als mindestens entschuldbar, vielleicht sogar als 
héchst ethisch erscheint, und jedenfalls anders genannt wird, ist eine 
alte und immer neue Betrachtung; die Eigenliebe und ihre Naivitat 
reflektieren sich darin. 

Der Staatsegoismus ist nicht wesentlich verschieden von dem 
Egoismus jedes grofen Geschaftes und Betriebes als einer zusammen- 
geballten Masse von Bestrebungen und von Macht der in ihnen wirk- 
samen Menschen. Wenn der einzelne Geschadftsmann schon seine Gefiihle 
eher schweigen la4Bt, wo er das Interesse seiner Sache, seines Geschaftes 
verficht, als wenn es sich um eine rein persdnliche Angelegenheit 
handelt, so wird er sogar im normalen Falle die Gefiihllosigkeit fiir 
seine Pflicht halten, wo es ihm obliegt, fiir einen grdBeren Komplex 
von Interessen zu kampfen, die nicht nur die seinen (oder iiberhaupt 
nicht unmittelbar die seinen) sind; und ein solcher Geschaftsmann ist 
in hoéchster Potenz der Staatsmann. Er muB fiir seine Pflicht halten, 
den Staat als reines Kiirwillens-Subjekt zu denken und im Namen des 
Staates auf entsprechende Art zu handeln, also keine Gefiihlspolitik zu 
treiben. Er kann gleichwohl eine moralische Politik treiben, wenn er 
iiberzeugt ist, daB diese im Interesse seines Staates liegt, er wird in der 
Regel fiir niitzlich halten, auf vorhandene herrschende geschatzte Ge- 
fiihle und Ansichten Riicksicht zu nehmen, wenn und solange es 
mit den Interessen seines Staates vertraglich scheint, und jedenfalls, 
wenn er meint, daB es diesen zugute kommen werde. Man wird dies 
oft als Heuchelei erkennen und brandmarken, aber man darf nicht ver- 
kennen, was Kant so trefflich gesagt hat, wenn er die Heuchelei eine 
Verbeugung nennt, die das Laster vor der Tugend mache — wenn die 
Tugend leben will, so darf sie solche Huldigung sich wohl gefallen 
lassen, sie kann daraus wirkliche Forderung gewinnen. Wenn es zum 
Kredit gehért und diesen erhoht, daB ein Staat wenigstens von Zeit zu 
Zeit einmal wirklich nach sittlichen Motiven zu handeln scheine, so 
mu ihm auch daran gelegen sein, diesen Schein aufrecht zu erhalten, 
und die beste Sicherung des Scheines ist die Wirklichkeit. Hieraus 
diirfte, was die vorliegende Schrift als das Walten wirklicher 
ethischer Vorstellungen in Anspruch nimmt, abzuleiten sein. 

Es gibt aber bedeutende Unterschiede zwischen dem Handeln des 
Staatsmannes und demjenigen anderer, gewohnlicher Geschaftsleute. 
Der Geschaftsmann anderer Art hat immer das Strafgesetzbuch und das 
Gericht iiber sich: er muB mit der Gefahr rechnen, da8 seine Hand- 
lungsweise strafbare Handlung wird, und wenn sie es ist, auch als 
solche bekannt und erkannt wird. Der Staatsmann hat kein Strafgesetz- 
buch iiber sich. Ein Gericht ist trotzdem méglich — durch das V6lker- 
recht —, wenn auch ohne Vollziehungsgewalt. Jedenfalls aber wird er 
gleich jenem anderen oft vor dem Forum der Offentlichen 
Meinung sich verantworten miissen und unter Umstanden Grund 
haben, dessen Urteil zu fiirchten, also durch solche Furcht sich be- 
stimmen zu lassen. Kraus meint, nirgends sei der EinfluB der Offent- 
lichen Meinung geringer, als in der auswdrtigen Politik (145); er fiigt 
hinzu ,und der nationalen Parlamente“, scheint also hier die Offentliche 
Meinung des eigenen Landes im Auge zu haben. Was aber in Frage 
steht, ist die Offentliche Meinung in den anderen, insbesondere, bei 
Kriegen und anderen Konflikten, in den neutralen Staaten: deren Mib- 
billigung ist ja die bedeutendste Sanktion des V6élkerrechts; und das 
Volkerrecht will ja immer auch das Sittengesetz vertreten. Es kann 
aber auch der Staatsmann, wie der Geschaftsmann, wie jeder egoistische 
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Mensch, gehemmt werden durch seine eigenen Gefiihle und seine Be- 
griffe von dem, was sittlich zulassig, was ehrenhaft, ja riihmlich, und 
was abscheulich sei: tatsachlich haben diese Hemmungen ein weites 
Bereich. Hier aber ist der psychologisch wahrscheinliche, ja in einigem 
Ma8e notwendige ProgreB des zielbewuBten Denkens, daB diese inneren 
Widerstande mehr und mehr iiberwunden, da8 die Bedenken, Skrupel, 
Riicksichten um so eher iiber Bord geworfen werden, je gréBere Inter- 
essen auf dem Spiele stehen, je gewagter die Fahrt wird, je mehr daher 
riicksichtslose Kiihnheit notwendig scheint. Tatsadchlich beobachten 
wir dies im Staatsleben, im Geschaftsleben, im taglichen Leben, je 
mehr die reine Gesellschaft und der entsprechende individualistische 
Kiirwille sich entwickelt. Wenn wirklich eine Besserung, ein ethischer 
Fortschritt im Staatenverkehr beobachtet wird, so ist es wahrschein- 
licher, daB die Ursachen anderswo liegen, als in der zunehmenden Ge- 
wissenhaftigkeit der Staatsmanner, und zwar am wabhrscheinlichsten in 
der zunehmenden Furcht vor der Weltmeinung, die ich freilich Anstand 
nehme, mit einem etwaigen Weltgewissen gleichzusetzen: in jedem 
Kreise ist es leicht, sich tugendhaft zu Tisch zu setzen, wenn sich das 
Laster erbricht, und tapfer zu schmialen iiber die Fehltritte anderer ist 
stets ein angenehmes In-den-Spiegel-Schauen fiir den gewesen, der nicht 
in der Versuchung war, die gleiche Schuld auf sich zu laden. Gleich- 
wohl kann dieses allgemein menschliche Pharisdertum als eine gefahr- 
liche Macht und Hemmung sich darstellen fiir den, der sonst sich be- 
rechtigt, ja sogar sich fiir verpflichtet halt, sein Interesse, vollends das 
seines Staates, oder gar seines Vaterlandes riicksichtslos zu verfolgen, 
wie es im Kriege ganz besonders notwendig ist und im Grunde auch von 
aller Welt fiir notwendig gehalten wird: nur das neue, das ungewohnte, 
zumal aber das sonst fiir moralisch unmOéglich gehaltene und tatsadchlich 
selten oder gar nicht geiibte ruft Entsetzen und sittliche Entriistung 
hervor: auBerdem daB8 immer die eigenen Untaten oder AnstoB gebenden 
Taten verkleinert, verhehlt und verschwiegen, die des Gegners ver- 
groBert und vergrébert ausgeschrien, auch Taten, die anerkannten 
Normen gema8 sind, zu Untaten gestempelt werden. 

Wenn es tatsdchlich in einigen Beziehungen besser geworden sein 
mag im Verkehre der Staaten, so wage ich doch zu behaupten, daB es in 
den meisten Beziehungen bedeutend schlechter geworden ist — zum Teil 
einfach infolge der fortschreitenden Fiirchterlichkeit der Kriege, die ihrer- 
seits eine Wirkung der vervollkommneten Kriegstechnik und Kriegs- 
mittel ist — zum anderen Teil aus dem besagten Grunde, daB die Kunst, 
allen moglichen Gefahren vorausschauend zu begegnen und der Wille, 
,»aufs Ganze zu gehen“, also auch den Weg ,,iiber Leichen’ nicht zu 
scheuen, reiner und scharfer zutage tritt, und je mehr er sich ausbildet, 
um so sicherer fallen alle Skrupel zu Boden; auch die Meinung der Leute 
und die Weltmeinung erwartet er durch den Erfolg zu iiberwinden, ja 
fiir sich zu gewinnen. 

Ich erinnere nur an die Tatsache, daB im Jahre 1870 noch die Aus- 
weisung der Deutschen aus Paris, die erst erfolgte, nachdem der Krieg 
schon mehrere Wochen gedauert und bekanntlich fiir die Franzosen 
ungiinstig sich entwickelt hatte, allgemeinen Unwillen erregte: ich er- 
innere mich personlich des Eindruckes, den die als unerhért empfundene 
Tatsache gemacht hat. Man vergleiche damit die jetzt offenbar ein not- 
wendiges Zubehér der Kriegfiihrung gewordene Praxis der Stachel- 
drahte fiir Zivilisten! Kraus tut gelegentlich dieser Neuerung Er- 
wahnung, gibt aber in der Anlage II einen von Wolgast iibersetzten Aus- 
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zug aus dem vo6lkerrechtlichen Lehrbuch des Norwegers Gielsvik, wo 
die Meinung ausgesprochen wird, in Siidafrika habe das zur euro- 
pdischen VOlkerfamilie gehdrige Burenvolk eine Behandlung erfahren, 
die nicht leicht denkbar ware, wenn das Volk in Europa gewohnt hatte. 
Dies bezieht sich offenbar darauf, daB in jenen ,,Konzentrationslagern* 
auch Frauen und Kinder mit christlicher Liebe umfaBt wurden und — 
,»starben wie die Fliegen“. Wer den nachsten europaischen Krieg er- 
lebt, wird sich davon iiberzeugen, ob so etwas in Europa wirklich un- 
denkbar ist. Ich will hier auf die anderen unleugbaren Verschlechte- 
rungen der Verkehrssitte zwischen den Staaten nicht eingehen, unter- 
driicke aber die Bemerkung nicht, daB so etwas wie der Ruhreinbruch, 
nachdem vier Jahre friiher der Friede geschlossen war, wohl kaum 
einen Prazedenzfall fiir sich anfiihren kann. Auch ist der Friede 
von Versailles ein Unikum und Novissimum in Behandlung der am 
Boden liegenden Gegner. Jede Spur von Ritterlichkeit war daraus 
verschwunden. Die MiBhandlungen mu8ten um so emp6render wirken, 
da sie in das ligenhafte Gewand eines Strafprozesses gekleidet 
wurden: von der tiefen Unwahrhaftigkeit des Wilsonschen Denkens ist 
das ganze Verfahren durchzogen, die sich vermaB, den Begriff der Ent- 
schaddigung der biirgerlichen Rechtslehre zu entlehnen und zugleich als 
eine Folgerung internationaler Ethik zu konstruieren, wahrend nach dem 
geltenden Volkerrecht es sich einfach darum handelte, daB der Besiegte 
den Schaden zu tragen hatte*). Das war roh und ehrlich. Die 
Neuerungen sind raffiniert und verlogen — ein glanzendes und durchaus 
charakteristisches Beispiel. fiir den ,,Fortschritt’’ der Gesittung! 

Die ungeheuere Unehrlichkeit, die schon dem 19. Jahrhundert den 
Beinamen des Jahrhunderts der Heuchelei verschafft hat, ist im 20. 
durch diese und andere Begebenheiten noch vergréBert worden. So 
etwas wie eine Einkehr oder Umkehr in dieser Hinsicht kann ich nur 
erwarten von einer Steigerung des wissenschaftlichen Denkens 
und BewuBtseins, das bekanntlich in England und den Vereinigten 
Staaten noch von einer Hiille sogenannter Religiositat bedeckt wird. 
So scheint mir auch — und ich glaube damit dem tiefsten Sinne der 
vorliegenden Gedanken iiber Staatsethos zu begegnen — ‘das einzige 
Heilmittel gegen das Uberwuchern des Staatsegoismus, wie der ihn 
beseelenden nationalistischen Gefiihle, der Egoismus selber zu sein: die 
Erkenntnis, da8 der Krieg heute, und vollends in Zukunft, auch dem 
Sieger ein schlechtes Geschaft bedeutet (die ,,falsche Rechnung“), daB 
insbesondere in Europa er ferner nur der fortschreitenden Zerriittung 
und dem allgemeinen Verderben dienen kann; da8 man also auf allen 
Seiten bereit sein muB, im eigensten Interesse groBe Opfer zu 
bringen, um ihm vorzubeugen; daB es sich hier um die wirklichen 
vitalen Interessen handelt, die bisher noch immer die Kriege recht- 
fertigen muBten. Niemals wird man einem Staate verbieten und ver- 
denken kénnen, daB er gegen Angriff und Einbruch sich wehre; und 
solange als der Naturzustand zwischen den Staaten fortdauert, wird 
auch die Zuriistung zum Kriege nicht aufhéren, selbst wenn die Absicht, 
dadurch dem Frieden zu dienen, ganz ehrlich gemeint ist. Die Zu- 
riistung zum Kriege aber ist Vorbereitung des Krieges. Die Scheu vor 
dem Krieg ist, zumal als begriindete Furcht, naturgemaB je nach dem ge- 


*) Kraus selber hat. dies leidenschaftslos und vortrefflich charakteri- 
ee Germany in transition. Lectures on the Harris foundation, 1924“ 
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samten Zustande eines Volkes, je nachdem es mehr landlich oder mehr 
stadtisch ist, je nachdem der Kriegsschauplatz innerhalb der eigenen 
Grenzen mehr oder weniger wahrscheinlich ist, je nachdem die inneren 
Zwiespalte eine Ablenkung nach auBen hin weniger unerwiinscht er- 
scheinen lassen, je nachdem endlich gewisse Industrien und das Kapital 
iiberhaupt durch Krieg zu gewinnen hoffen, sehr verschieden. Die groBe 
Menge des Volkes hat — zumal unter heutigen Lebensbedingungen — 
unbedingt und immer mehr zu befiirchten als zu erhoffen von seinem 
Verlaufe und seinem Ausgange. Darum steigen heute die Chancen des 
Weltfriedens, je mehr die groBe Menge in die Lage kommt, ihren Willen 
zur Geltung zu bringen und ihrer internationalen Solidaritat sich be- 
wuBt sind. Das europdische Proletariat in allen Landern kann mit 
Recht die gewaltige Anklage gegen seine Regierungen und gegen seine 
herrschenden Klassen dariiber erheben, daB sie sémtlich — wenn auch 
z.B. die deutsche bemiiht gewesen ist, und zwar lange mit Erfolg, den 
Frieden zu erhalten — doch nicht hinlanglich und mit gehériger Ein- 
sicht tatig gewesen sind, um dem Weltkriege vorzubeugen: Opfer an 
ihrem Machtinteresse fiir die Erhaltung des Friedens zu bringen. Die 
Erkenntnis, daB ein neuer Weltkrieg den Tod Europas bedeutet, beginnt 
sich auszubreiten und zu vertiefen, je mehr die demokratische Entwick- 
lung fortschreitet. Sie wollte in der Begriindung eines V6lkerbundes 
nach der Idee Kants einen Ausdruck gewinnen. Dies Vorhaben mu8 
als gescheitert betrachtet werden. Die nachste Aufgabe des V6lker- 
bundes ware gewesen, den KriminalprozeB von Versailles, der einen 
Triumph des von Kraus sogenannten Staatenethos bedeuten wollte, zu 
kassieren und durch einen wirklichen Friedensvertrag zu ersetzen. 
Dabei hatten das Deutsche Reich, Osterreich, Ungarn, Bulgarien und 
die Tiirkei in der Erkenntnis mitzuwirken gehabt, da8B sie allerdings 
als Unterlegene verpflichtet waren, an der gemeinsamen Aufgabe der 
Wiederherstellung Europas mit schweren Opfern und Entsagungen mit- 
zuarbeiten, daB es aber im allgemeinen Interesse, insbesondere aber 
auch in dem der siegreichen Staaten des Festlandes war, einander 
gegenseitig zu helfen, also miteinander am Wiederaufbau zu arbeiten. 
DaB dabei auch das Staatsethos jedes beteiligten Staates — wenn man 
darunter etwas verstehen darf, was nach Analogie des guten Gewissens 
in der Seele des Einzelmenschen zu deuten ware — und nicht minder 
ein echtes ,,Staatenethos‘’ gewonnen hatte, ware nicht schwer zu be- 
griinden; wenn auch dies sogenannte Vé6lkergewissen von seinem sitt- 
lichen Denken nichts weiter verlangen wollte, als das Handeln gemaB 
dem niichternen Verstandnis des eigenen wahren Wohles und der Tat- 
sache, daB der Schade des Nachbarn in der Regel und auf die Dauer 
auch der eigene Schade ist. DaB hiermit auch der Grundgedanke des 
vielgeschmahten rationalistischen Naturrechts und also des natiirlichen 
Vilkerrechtes ausgesprochen ist, diirfte ihm mehr zur Empfehlung 
dienen, als es seinen Wert herabzusetzen Vorwand gibt. 

Wenn ich hier einiges zur Kritik des kleinen Werkes habe bei- 
tragen wollen, so moéchte ich damit keineswegs einem Zweifel an 
seinem Werte Ausdruck geben, der mir vielmehr durchaus festzu- 
stehen scheint. Man muB8, um es richtig zu verstehen, fortwahrend 
sich erinnern, daB das vielbehandelte Problem des Verhaltnisses von 
Politik und Moral hier eine neue Zubereitung erfahren soll, namlich die 
einer empirisch induktiven Untersuchung. Hier hat nun der Verfasser 
ohne Zweifel Recht, daB in den LebensduBerungen der heutigen Staaten 
die Erkenntnis und Anerkenntnis der Geltung sittlicher Grundsatze und 
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Regeln wirklich zutage tritt, daB dies aber zum gr6Bten Teile bloBe 
Phrase ist. Es bleibt jedoch immerhin ein kleiner Rest echter ethischer 
Vorstellungen in bezug auf den internationalen Verkehr. Dazu gehort 
natiirlich in erster Linie die Riicksicht auf das V6élkerrecht, also ins- 
besondere auf den Grundsatz, daB Vertrage gehalten werden miissen, 
wozu freilich jeder selbstbewuBte Staat den Vorbehalt macht: soweit 
nicht ein iiberragendes Interesse dagegen ist. Kraus will zwar keines- 
wegs das Volkerrecht fiir einen bloBen Zweig der Moral erklaren, er 
bemerkt aber richtig, daB die Vermischung von Rechts- und Moral- 
vorstellungen sich nirgends hartnackiger gehalten habe, als im Bereiche 
des Volkerrechts, das seinem Ursprunge damit treu bleibe, und dies 
fiihrt ihn auf die naturrechtlichen Vorstellungen im v6lkerrechtlichen 
Denken unserer Gegenwart (S.42, 43). Demgegeniiber moéchte ich be- 
haupten, daB gerade die wirksamsten Vertreter des rationalen Natur- 
rechts — ich nenne nur die jiingsten deutschen: Kant, Fichte, Feuer- 
bach — mit aller Energie auf die strenge Scheidung und Unterscheidung 
von Recht und Moral bedacht waren; und man wird ihren Sinn richtig 
deuten, wenn man ihn allgemein dahin auslegt, daB das Recht ein Gebiet 
der egoistischen Vernunft, die Moral das des altruistischen Gefiihles sei. 
Der Scheidung entspricht die ganze neuzeitliche geistige Entwicklung, 
indem sie immer weniger Normen durch altruistisches Gefiihl, immer 
mehr durch egoistische Vernunft bedingt und getragen sein laBt. Sie 
will das Recht von der Moral lésen und es iiber diese erheben. Aber 
die Gerechtigkeit? Verbindet sie nicht Recht und Moral? Sie ist 
durchaus ein ethischer Begriff, kann sogar als der héchste ethische Be- 
griff aufgefaBt werden. Und doch scheint sie gerade im Rechte sich 
zu verwirklichen. Nein: die ausgebildete Ratio Juris verzichtet 
darauf, Gerechtigkeit im ethischen Sinne zu verwirklichen, sie will nur 
dem gemeinsamen, durchaus materiellen Interesse der Menschen, ins- 
besondere der Eigentiimer, dienen und die Regeln gestalten, die den 
friedlichen Verkehr beherrschen sollen. GewiB ist der friedliche Ver- 
kehr auch ein ethisches Bediirfnis. Er geht aber das Recht nur an als 
die Sphare der kollektiven egoistischen Vernunft. Uberhaupt kann auch 
das Sittliche Gegenstand des egoistischen Denkens, also der ver- 
niinftigen Ubereinkunft und Gesetzgebung werden. Sollte das wirklich 
nicht auch auf das V6lkerrecht sich erstrecken? Da doch die Staaten 
notorisch die ausgesprochensten bewuBtesten Egoisten sind, die sogar 
ihren Egoismus heilig sprechen, und die gerade im Interesse ihres 
Egoismus die héchsten sittlichen Forderungen an ihre Untertanen oder 
Staatsbiirger stellen? Diirfte nicht die Folgerung gerechtfertigt sein, 
daB es bei diesem ,,ethisierenden Naturrecht‘* zum groBen Teil um 
blanke Phraseologie, zum kleineren um gedankliche Unklarheiten und 
um selbstgefallige Sentimentalitaten sich handelt? Mich fiihren diese 
Erwagungen immer wieder auf die Erkenntnis zuriick, daB nicht allein 
das wohlverstandene Selbstinteresse die einzige zuverlassige Gewdahr 
fiir die Geltung und Verbesserung des Volkerrechts darstellt, sondern 
da8B in Wirklichkeit auch es der alleinige wahre Grund dessen ist, was 
am VOolkerrecht echt und dauerhaft ist; und daB es nur der noch allzu 
unvollkommenen Einsicht, oder sogar der grundsdtzlichen Ablehnung 
dieser Einsicht, vollends ihrer Konsequenzen zuzuschreiben ist, wenn 
das Volkerrecht keine gréBeren Fortschritte und sogar recht bedeutende 
Riickschritte gemacht hat, wenn es insbesondere seinen eigentlichen 
Zweck, den Friedenszustand dauernd zu machen, also wirklich das - 
Recht an die Stelle der Gewalt treten zu lassen, auch niemals zu erfiillen 
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vermocht hat. Es ist mehr eine Sache des Gefiihles und des Glaubens, 
als der wissenschaftlichen Erkenntnis, ob man einen endlichen Sieg des 
Volkerrechtsgedankens, also des ewigen Friedens fiir iiberwiegend 
wahrscheinlich halt. Der Glaube war auch vor dem Weltkriege weit 
verbreitet und tief begriindet. Der Glaube kann Berge versetzen. Dem 
Weltkriege vorbeugen konnte er nicht. 

Wenn ich nicht irre, so hatten vielleicht Uberlegungen wie die hier 
mitgeteilten in die Gedanken iiber Staatsethos hineingehédrt. Be- 
trachtungen von 4hnlichem Charakter wird man hie und da besonders 
in Zitaten anklingend finden*), aber die vorwaltende Ansicht scheint 
mir zu sehr von einem Idealismus getragen zu werden, der das Erfreu- 
liche und Erwiinschte nicht strenge genug von dem Wahrscheinlichen, 
ja dem Tatsdchlichen unterscheiden will. 

Kiel. Ferdinand Tonnies. 


Schrifttum zum 70. Geburtstag von Hofrat Prof. Dr. Gustav Hanausek. 


1. Ansprache bei der 70. Geburtstagsfeier des Herrn Hofrates Pro- 
fessor Dr. Gustav Hanausek in der Aula der Universitat Graz am 
10. Oktober 1925, gehalten von Geheimrat Professor Dr. Leopold 
Wenger, derzeit Rektor der Universitat Miinchen. Verlag Ulrich 
Mosers Buchhandlung (J. Meyerhoff), Graz. Kleinoktav. 20 S. 

2. Erlebtes und Gedachtes. Rede, gehalten bei der Feier seines 
70. Geburtstages am 10. Oktober 1925 in der Aula der Universitat Graz, 
mit Zusatzen und Anmerkungen von Hofrat Professor Dr. Gustav 
Hanausek. Ulr. Mosers Buchhandlung (J. Meyerhoff), Graz. Quart. 
34 Seiten. 

3. Abhandlungen zur antiken Rechtsgeschichte. Festschrift fiir 
Gustav Hanausek zu seinem 70. Geburtstage am 4. September 1925, 
iiberreicht von seinen Freunden und Schiilern. Ulr. Mosers Buchhand- 
lung (J. Meyerhoff), Graz. Quart. 158 S. 

AnlaBlich des 70.Geburtstages des ausgezeichneten akademischen 
Lehrers der Grazer Universitat Hofrates Prof. Dr. Gustav Hanausek 
veranstaltete letztere am 10. Oktober 1925 eine akademische Feier. 
Zwei der aus diesem Anlasse gehaltenen Reden wurden in Druck ge- 
legt, und zwar die Ansprache Wengers, des d. z. Rektors der Uni- 
versitat in Miinchen, und die Antwort von Hanausek selbst darauf. 
Die Ansprache Wengers geht mehr auf das Gedankliche ein, wahrend 
die Entgegnung Hanauseks, neben einer Reihe umfangreicher und 
wertvoller Zusatze zu Fragen des Rechts und der Volkswirtschaft, mehr 
das Tatsachliche in seinem Lebenslaufe beriicksichtigt. Beide Reden 
haben fiir die Geschichte unserer Wissenschaft und ihres Betriebes, 
dariiber hinaus fiir die Gedankenwelt eines deutschdsterreichischen 
Juristen in der zweiten Halfte des neunzehnten und zu Beginn des 
zwanzigsten Jahrhunderts eine iiber den zufalligen AnlaB  hinaus- 
reichende Bedeutung. Sie zeigen uns neben der Forschungsarbeit, die 
praktisch-dogmatisch eingestellt ist, einen wissenschaftlichen Betrieb 
groBen Umfanges, der mit besonderem Erfolge bestrebt ist, geistige 


*) Ich fiihre ein solches hier an, das freilich nur in dem Auszuge 
aus Gjelsvik (Loerebok i folkerett § 8) begegnet (S. 138): ,,Uber die 
Frage kann man von einem internationalen Gewissen reden, sagt der 
franzésische Professor, der Historiker Gabriel Séailles: Wenn man von 
einem internationalen Gewissen redet, so ist es kaum etwas anderes, als 
daB alle Leute einstimmig die Verbrechen verdammen, welche sie nicht 
selbst begangen haben.“ 
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Krafte, die zu selbstandiger Hervorbringung befahigt sind, unter den 
Zuho6rern ausfindig zu machen und heranzubilden und damit weiter dem 
Fortschritt der wissenschaftlichen Erkenntnis zu dienen. 

Aus dem erwdhnten Anlasse ist auch eine Festschrift erschienen. 
Nachdem die Festschrift anderen Ortes bereits zweimal eingehend be- 
sprochen worden ist (Weiss, Deutsche Literaturzeitung 1926, 337 ff.; 
Kibler, ZS. der Savigny-Stiftung, Romanistische Abteilung, XLVI 
1925, 384 ff.), so kann auf ihren Inhalt hier nur in Kiirze eingegangen 
werden. Sie wird durch eine Vorrede des damaligen Landeshaupt- 
mannes der Steiermark, gegenwdartigen Osterreichischen Unterrichts- 
ministers Professor Dr. Anton Rintelen, eingeleitet. Wenger be- 
handelt ,,Wandlungen im R6émischen ZivilprozeBrecht“, besonders 
wichtig ist aus seinen Erérterungen die meiner Meinung nach das 
Problem ganz richtig darstellende Erérterung der Anfange des iudicium 
privatum, insbesondere die Ablehnung der reinen Schiedsgerichtstheorie. 
San Nicolo handelt ,Zur Entwicklung der babylonischen Ur- 
kundenformen‘; es wird insbesondere auch auf neue Urkundentypen, 
die babylonisch-assyrische Zwiegesprachsurkunde hingewiesen. St ein- 
wenter bespricht neue Urkunden zum byzantinischen LibellprozeB. 
Es handelt sich um die P. Oxyr. XVI 1876—1881. Der Aufsatz ist fiir die 
Geschichte des byzantinischen Prozesses sehr wichtig, indem er zeigt, 
wie hier die Rechtsiibung ein Verfahren hervorbringt, das erst hundert 
Jahre nachher durch die justinianische Gesetzgebung festgelegt wurde. 
Es handelt sich hier um die Einleitung des Prozesses. — Lautner 
weist in seinem ,,Zur interrogatio in iure nach klassischem Rechte“ 
iiberschriebenen Aufsatze zahlreiche Interpolationen nach. Wéahrend 
das klassische Recht die interrogatio in iure zwar nicht dem Ausdrucke, 
wohl aber dem Begriffe nach in einer Reihe von Fallen kannte, denen 
Sachhaftung gemeinsam ist, falls die Defensio ausbleibt, kennt das 
justinianische Recht diese Schranke nicht und legt das Gewicht auf die 
durch das Rechtsmittel herbeizufiihrende Beweiserleichterung. Der 
inzwischen verewigte Ivo Pfaff, der engste Fachkollege von 
Hanausek, handelt ,,Zur Lehre vom Verm6gen nach rémischem Recht“. 
Besprochen wird die Geschichte des in seinem Inhalte mehrfach wechseln- 
den rémischen Vermégensbegriffes. Der Begriff des Vermégens ver- 
bindet sich mit der jedenfalls sehr alten Anschauung vom incensus, der 
selbst trans Tiberim verkauft wird, wahrend das Vermégen an den 
Staat fallt. Koschaker.handelt iiber ,,Bedingte Novation und pactum 
im rémischen Recht“. Der Verfasser bespricht die Bedeutung der Hin- 
zufiigung einer Bedingung zu einem bis dahin unbedingten Rechts- 
geschafte; in diesem Zusammenhange wird das Verhidltnis der exceptio 
pacti zur exceptio doli gepriift, beide schlieBen einander aus, ihre Ver- 
mengung ist erst byzantinischer Herkunft. Gaius III 179 (doli mali aut 
pacti conventi exceptione) halt der Verfasser, insoweit hier von der 
exceptio doli die Rede ist, fiir ein vorjustinianisches Glossem. Das 
pactum tacitum halt der Verfasser, wie ich glaube, mit Recht fiir ein 
Ergebnis der nachklassischen Rechtswissenschaft. 

Prag. Professor Dr. jur. Egon Weiss. 


Laun, Rudolf, Recht und Sittlichkeit. Antrittsrede gehalten an- 
laBlich seiner Inauguration zum Rektor der Universitat Hamburg 

am 10.November 1924, Hamburg 1925. 
Gegeniiber der herrschenden Ansicht, nach welcher das Recht als 
»heteronomes Sollen“ gilt (S.3), die Gebote der Sittlichkeit aber mit 
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Kant als ,autonome“ gedacht werden, verficht Laun die These: auch die 
Gebote des Rechts seien ,,Gegenstand der Selbstgesetzgebung“, d.h. 
autonome Normen (S.4). So gelangt er zu dem Satze: es gebe nur ein 
Sollen; Recht und Sittlichkeit ,,als Sollen, im Gegensatz zum Geschehen, 
erfaBt", seien eins und dasselbe (S.16); wer den Geboten des Rechts, 
wer einer Rechtspflicht gehorche, befolge damit nur ein Gesetz, das er 
sich seinem ganzen Inhalt nach in jedem einzelnen Anwendungsfalle 
selbst gegeben habe (S. 4). 

Laun verkennt dabei keineswegs, daB Gehorsam gegen die Rechts- 
satze — die ein ,,ffremder Wille’ dem Rechtsunterworfenen vor- 
schreibt — der Furcht vor Strafe im Diesseits (oder, bei religidser Be- 
griindung des Rechts, im Jenseits) oder dem Wunsche, andere nach- 
teilige Folgen zu vermeiden, entspringt. (S.7f.) Diese Erkenntnis, daB 
den Geboten des positiven Rechts keineswegs regelmaBig aus innerer 
Uberzeugung gehorcht wird, scheint sogar den Ausgangspunkt seiner 
Uberlegungen gebildet zu haben. Die ,,Rechtsfolge“, so schlieBt er, sei 
,»demnach die Anwendung von Gewalt seitens des Starkeren gegeniiber 
dem Schwiacheren“, ,,das sogenannte positive Recht . . eine Summe von 
Aussagesatzen iiber die bedingte Anwendung der Gewalt des Starkeren“ 
mithin nichts anderes als ,,schlechthin Gewalt‘‘; von einem Sollen, einer 
Pflicht enthalte es nichts (S.8); denn aus Gewalt kénne niemals eine 
Pflicht abgeleitet werden (S. 9). 

Das positive ,,Recht‘’ werde zum autonomen, d.h. unbedingten 
Sollen, zum ,,wirklichen Recht‘ erst durch das Hinzutreten des ,,Erleb- 
nisses des Sollens“ (S.14), m. a. W. durch die Billigung des Rechts- 
gefiihls oder Gewissens (ebenda). Ohne diese innere, sittlicher Uber- 
zeugung entspringende Zustimmung k6nne auf die Dauer weder Staat 
noch Rechtsordnung bestehen (S. 22, 26, 29). Unter Anerkennung dieses 
letzteren lieBe sich nun unseres Erachtens einwenden, es sei irrig, das 
, positive Recht‘ als ,,Gewalt‘* zu begreifen, denn der Gehorsam gegen 
das Recht entspringe keineswegs allein der Furcht vor nachteiligen 
Rechtsfolgen, sondern gerade in den Fallen, wo der Gehorsam im Einzel- 
fall mit Widerstreben geleistet wird — weil etwa die konkrete Rechts- 
norm dem Rechtsunterworfenen als eine ungerechte oder unzweck- 
maBige erscheint —, geschehe dies aus grundsatzlicher Anerkennung der 
Rechtsordnung (die zu achten auch dann notwendig sei, wenn die ein- 
zelne Vorschrift positiven Rechtes Widerspruch erregt). Hiergegen ver- 
wahrt sich Laun ausdriicklich: von ,einer Anerkennung der Rechts- 
ordnung als Ganzem, von einem ,,Blankoakzept“ kénne ,,keine Rede 
sein“. Nur der durch ,,positivistisches Jusstudium“ Verbildete werde 
leugnen, daB ,,wir alle unterscheiden zwischen jenen positiven Vor- 
schriften, die wir als ,,Recht‘’ und jenen, die wir als ,,Unrecht“ 
empfinden“ (S. 15). 

Wir kénnen nicht umhin, auszusprechen, da8 uns hier eine Ver- 
mischung der Begriffe Recht und Gerechtigkeit vorzuliegen scheint, die 
dem starken sozialethischen Bemiihen Launs zuzuschreiben sein 
diirfte. In diesem Zusammenhang sei auch auf die interessanten Aus- 
fiihrungen iiber die ,,Irreleitung des Rechtsgefiihls‘ (S.23) hingewiesen. 
Es ist offenbar, daB8 der Proletarier iiber die Rechtsnormen, deren Sinn 
der Schutz des Privateigentums ist, anders denkt als der Unternehmer, 
und dieser wiederum iiber Steuergesetzgebung einer sozialdemokrati- 
schen Regierung anders als jener; solange aber beide in derselben 
Rechtsgesellschaft leben, bleiben diese Normen nach den bisher gelten- 
den Begriffen fiir beide Kategorien von Rechtsuntertanen ,,Recht“. 
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Hinter dem Vorwurf, eine Rechtsnorm sei ,,ungerecht’, verbirgt sich 
iibrigens nur allzuoft die Opposition gegen eine als unbequem oder ge- 
wissen Interessen widerstrebend empfundene Norm, wie sich an dem 
von Laun auf Seite 15 gegebenen Beispiel leicht exemplifizieren lieBe. 
Wird eine Norm aus diesem Motiv abgelehnt, also nicht als ein Sollen, 
sondern als ein ,,bedingtes Miissen‘’ empfunden, so hért sie unseres 
Erachtens — und offenbar auch nach Launs Meinung — nicht auf, 
»kecht® zu sein. 

Launs Bemiihen, die Geltung der Rechtsnormen auf den Individual- 
willen zuriickzufiihren, ist vermutlich veranlaBt durch die Beobachtung 
tiefgehender Divergenzen im RechtsbewuBtsein der verschiedenen 
Schichten in der modernen Gesellschaft. Eine begrifflich scharfe Rechts- 
theorie dieser Gesellschaft kann aber unseres Erachtens nicht gestaltet 
werden ohne die Hypothese der Unterwerfung aller Rechtsgenossen 
unter den Willen der Gesamtheit — sei diese nun als durch die Majo- 
ritat einer Versammlung oder durch ein anderes Organ reprdsentiert 
gedacht. Laun, dem derartige Erwagungen selbstverstandlich nicht fern 
geblieben sind (vgl. S.22), scheint die Bedeutung solcher rein begriff- 
licher Konstruktionen fiir die L6sung seines Problems zu unterschatzen. 
Darin scheint uns gerade der grundsatzliche Unterschied von Recht und 
Sittlichkeit zu liegen, da& die Normen dieser tatsdchlich nur Geltung 
haben fiir den sie Anerkennenden, die Normen des Rechts aber sofern 
und solange gelten, als die Fiktion besteht: sie stellten den Willen der 
Gesamtheit dar. Die Aufhebung dieser Unterscheidung, deren Kon- 
sequenz die Launsche Scheidung von Gewaltrecht und autonomem, 
d. i. wirklichem Recht ist, scheint uns — trotz Launs ausdriicklichem 
Widerspruch —, wenn sie zu Ende gedacht wird, zu einer anarchistischen 
Gesellschaftstheorie zu fiihren. Womit iiber den Wert solcher Gedanken 
kein Urteil gefallt sein soll. Vielmehr stimmen wir dem Verfasser in 
seinem Grundgedanken bei, daB es namlich wiinschenswert sei, die 
Rechtsordnung soweit wie mdglich auf die innere, iiberzeugte Zu- 
stimmung des Rechtsunterworfenen zu griinden. 

London. Dr. Rudolf Heberle. 


Wilhelm Hofacker, Die Neugestaltung der 6ffentlichen 
Verwaltung. Verlag W. Kohlhammer, Stuttgart 1926. 53 S. 


Hofacker hat in Wiirttemberg einen guten Namen, sowohl als 
Verwaltungsbeamter wie: als Publizist. Er ist freilich zugleich, wie 
man in Schwaben sagt, ein Einspainner: er geht seine eigenen Wege, 
abseits vom breiten Weg der HeerstraBe. Seine zahlreichen Schriften 
bewegen sich vornehmlich auf dem Gebiet der Verwaltung, genauer 
der Abscheidung von Justiz und Verwaltung, des Strafrechts und des 
Verhiltnisses des Verwaltungsstrafrechts zum allgemeinen Strafrecht 
und er gehért mit Goldschmid, Schultzenstein, Meisel, 
O. Mayer, Spiegel, Thoma zu den Vorkampfern eines selb- 
standigen, dem Kriminalstrafrecht gegeniiberzustellenden Verwaltungs- 
strafrechts. Alle seine Schriften aber sind philosophisch eingestellt und 
stets von dem Bestreben geleitet, aus gewissen fiihrenden Grund- 
gedanken Folgerungen zu ziehen und Forderungen aufzustellen. Dabei 
hat Hofacker eine stark kritische Ader. Am deutlichsten hat er die 
Grundgedanken seiner Einstellung wohl herausgearbeitet in der im 
Jahr 1924 erschienenen Schrift ,Der logische Aufbau des deutschen 
Rechts“, mit dem Untertitel ,,Beitrage zur Vereinfachung des Rechts- 
wesens“, und am eingehendsten in dem umfassenden Werke von 1919 
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»Die Staatsverwaltung und die Strafrechtsreform“, beide, wie auch die 
gegenwartige Schrift bei W. Kohlhammer in Stuttgart erschienen. 

Die gegenwéartige, jetzt zu besprechende Schrift iiber die Neu- 
gestaltung der Offentlichen Verwaltung greift nach der Art Hofackers 
weit aus und bringt viel und vielerlei, um auf das den Titel ausmachende 
Thema erst zum Schlu8, etwa ab S.37 einzugehen; im ganzen umfaBt 
die Schrift 53 Druckseiten. An der Hand der Logik, hauptsachlich der 
Wundtschen, werden die bestehenden Rechtsbegriffe und Rechts- 
einrichtungen scharf kritisch untersucht und nach der gleichen Methode 
wird zu den anderen Entwiirfen iiber das Reichsstrafgesetzbuch, die 
Rechtseinheit und das Reichsverwaltungsgericht Stellung genommen. 
Besonders ablehnend verhalt sich Hofacker dem Strafgesetzentwurf 
gegeniiber. Ablehnend verhalt sich iibrigens, nebenbei bemerkt, Hof- 
acker auch zu der ,,reinen Rechtslehre“ Kelsens. 

Die Schrift zerfallt in vier Abschnitte (I—IV) und V eine Zu- 
sammenfassung. I handelt von den personlichen Einfliissen im Rechts- 
betrieb, II von den Symbolen im Rechtsbetrieb, III von der Bedeutung 
der Begriffsbestimmungen und der Rechtssdtze, wobei unter Ziffer 5 
der acht Unterziffern auch die ,,Begriffsjurisprudenz“ zur Behandlung 
und sogar zu ihrem Recht kommt, IV endlich er6rtert die praktischen 
Auswirkungen einer Neueinstellung der Rechtsgedanken. Diese Neu- 
einstellung hat nach Hofacker, kurz gesagt, fiir jede Rechtsregelung 
den Gegenstand an die Spitze zu stellen als das Subjekt des Rechts- 
satzes, aus ihm sind die Folgen als das Pradikat des Satzes abzuleiten. 
Der haufigste Denkfehler in der heutigen Rechtshandhabung, der nach 
Hofacker viel Verwirrung und Unheil gestiftet hat, ist die unzulassige 
Vertauschung von Subjekt und Pradikat. Die zahllosen Entscheidungen 
z.B. des Reichsgerichts, in denen Verwaltungssachen in biirgerliche 
Rechtssachen verwandelt wurden, beruhen auf einem UmkehrschluB 
mit Vertauschung von Subjekt und Pradikat. 

Ich darf vielleicht den Verfasser selbst noch zum Wort kommen 
lassen, um zugleich eine Probe seiner Schreibweise zu geben, indem 
ich einige Sadtze aus seiner Schlu&betrachtung (S.52) wiedergebe: 

cs handelt sich um die uralte Frage, ob das Subjekt oder das 
Pradikat herrscht, ob wir aus guten Integralen differentiieren oder aus 
falschen Differentialen integrieren wollen. Die Verkehrtheit der 
herrschenden Methode tritt am klarsten darin hervor, daB wir die Frage, 
was Staat, Staatsorgane, hoheitliche Handlungen seien, von hinten her 
lésen. Wir betrachten also zuerst die abstrakten Handlungen, die von 
strafbaren Handiungen, wie Sachbeschaddigungen, MiBhandlungen, Noti- 
gungen zu trennen schwer fallt, von diesen Handlungen aus schlieBen 
wir, ob die Handelnden als Private oder als Staatsorgane tatig, die 
Handlungen private oder hoheitliche waren, zuletzt ist uns der Staat 
dic Summe der auf diese Weise als rechtmaBig erkannten Handlungen 
der Staatsorgane. Das erklart, da&8 wir Staatsorgane fiir Handlungen, 
die sie im Auftrag des Reichs ausfiihren, im Namen des Reichs be- 
straften. Alles lauft darauf hinaus, daB unser Rechtsbetrieb vor der 
Logik nicht bestehen kann.‘ ... ,,Niemand fehlt freiwillig. Wir sind 
verfangen in den eigenen Schlingen der Jurisprudenz, Sklaven der Be- 
griffe; die Verwilderung des Rechtsgartens beruht auf einem tiickischen 
Spiel mit Worten. Die Schwierigkeiten liegen nicht in den Dingen, 
sondern in uns selbst; wenn wir sie nicht iiberwinden, werden wir eine 
Verbesserung der Offentlichen Verwaltung nie erreichen.“ 

Stuttgart. Prof. Dr. v. Pistorius, Kgl. Staatsminister a. D. 
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Zaccaria Giacometti, Dr., Privatdozent fiir 6ffentliches Recht und 
Kirchenrecht an der Universitat Ziirich, Quellen zur Ge- 
schichte der Trennung von Staat und Kirche. 
Tiibingen, Mohr (P. Siebeck), 1926. XXIV, 736 S. 21 RM. 

Eines der wichtigsten und schwierigsten Probleme der Gegenwart 
ist die Trennung von Kirche und Staat. Daher ist, wie jeder Beitrag zu 
dessen Lésung, so namentlich der vorliegende sehr erwiinscht. Uber 
dessen Genesis klart auf das von dem Ziiricher Kirchenhistoriker 
W. Kohler geschriebene Vorwort des Inhalts, daB die Konzeption des 
Buches, in die Jahre des Weltkrieges gefallen, durch wechselvolle 
Schicksale aber die Ausreifung verzégert worden sei. Doch sei die 
Plangrundlage dieselbe geblieben. Er habe diese Dokumentensammlung, 
mit der urspriinglich eine Serie von Quellensammlungen zur Geschichte 
des Kirchenrechts und der Kirchenpolitik eréfinet werden sollte, an- 
geregt, um die ndétige lebendige Fiihlungnahme zwischen Jurisprudenz 
und Theologie an den gemeinsamen Grenzen von Kirchenrecht und 
Kirchenpolitik herzustellen. Und gerade die Trennung von Staat und 
Kirche als teils verwirklichte Tatsache, teils dem Vollzug entgegen- 
gehendes Problem gehére da an die Spitze. Handle es sich doch um eine 
in gleicher Weise fiir Recht und Religionswissenschaft entscheidende 
grundsatzliche Verhdltnisbestimmung, deren ErsprieBlichkeit in dem 
MaB von Einsicht in Geschichte und Wesen jener beiden Wissenschaften 
gegeben gewesen und gegeben sei. ,,Damit reichten sich zugleich in den 
Dokumenten Vergangenheit und Gegenwart die Hand fiir eine Zukunfts- 
wirkung, deren AusmaB in den Handen kiinftiger Juristen und Theologen 
liegt, die auf den Hochschulen fiir die hier in Betracht kommenden 
Fragen zu schulen, nicht der letzte Zweck dieser Sammlung sein soll.‘ 

Nicht weniger betont Giacometti in seiner tiefbohrenden Ein- 
leitung die Wichtigkeit des Problems der Trennung von Staat und Kirche 
als des kirchenpolitischen Systems der Zukunft, da das gegenwartige 
Verhaltnis von Kirche und Staat, soweit es noch nicht volle Trennung 
sei, nur eine KompromiBlésung, nur ein Ubergangsstadium von der Ver- 
gangenheit zur Zukunft sei. Damit sei aber auch die Herausgabe von 
Quellen zur Geschichte dieses Verhaltnisses gerechtfertigt. Die Quellen 
aber, die hier gesammelt seien, seien naherhin ,,verstanden als Quellen 
zur Geschichte des geltenden Trennungsrechtes im Gegensatz zur Ge- 
schichte des Trennungsgedankens“. Um sie richtig zusammenzustellen, 
wird zuvor der rechtliche. Begriff der Trennung erhoben. Doch ist es bei 
der Verschiedenheit des fraglichen Verhaltnisses in den einzelnen 
Landern nicht moglich, einen einheitlichen, durchgreifenden Trennungs- 
begriff aufzustellen; vielmehr sind nur einige wenige, allen positiven 
Trennungsrechten gemeinsame Merkmale aufzuzeigen, ein Naturrecht 
der Trennung zu geben. Nach Abweisung der bisher versuchten in- 
duktiven und deduktiven Methoden zwecks der Begriffsgewinnung 
— mit Hilfe der deduktiven versuchte solches auch Rez. in seiner 
Schrift: Der rechtliche Begriff der Trennung von Kirche und Staat, 
1916, 2. (anastat.) Aufl. 1919 — wird der deduktive Weg im Sinne der 
historisch-teleologischen Methode eingeschlagen, d. h. es wird aus- 
gegangen von den verschiedenen historischen Zwecken, welche der 
Forderung der Trennung innewohnen, namlich dem religiésen Libera- 
lismus, dem politischen Liberalismus und dem Antiklerikalismus. Nach 
vielseitiger Erwagung der von so verschiedenen Richtungen her ge- 
stellten Forderungen iiber Trennung von Staat und der hieraus sich 
ergebenden Folgerungen wird dann der Trennungsbegriff S. XXII dahin 
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umschrieben: ,,Unter dem System der Trennung ist die Kirche nicht 
mehr Offentlich-rechtlich organisiert, ist weiter das Recht der Religions- 
freiheit gewahrleistet und die Beriicksichtigung der Religion im 6ffent- 
lichen Leben vielfach ausgeschlossen.‘‘ Als Trennungslander aber 
ergeben sich daraus in der Hauptsache: Frankreich, Portugal, Mexiko, 
Equador, Kuba, Brasilien, Estland, Genf, Irland, Nordamerikanische 
Union, Australien, Neuseeland, Siidafrika, RuBland. Da aber in diesen 
Landern trotz des gemeinsamen Essentiellen und Naturellen der Tren- 
nung doch wieder viele Verschiedenheiten hierin herrschen, so kénnen 
sie selbst wieder unter drei Typen oder Klassen eingeordnet werden, in 
Lander, in welchen die Kirche nach einem sie hemmenden oder nach 
einem sie fdérdernden Sonderprivatrecht oder nach dem gemeinen 
Privatrecht lebt. Soweit zunachst G. in seiner Einleitung. 


Man wiirde nun erwarten, daB er die genannten Trennungslander 
genau unter diese drei Kategorien verteilt hatte, bzw. darnach die 
Rechtsquellen hierfiir anfiihren wiirde. Er erklart aber sofort weiter, 
daB er naturgema8 vor allem versucht habe, eine méglichst liickenlose 
Zusammenstellung der wichtigeren Quellen zur Geschichte des Tren- 
nungsrechts Frankreichs sowie des Kantons Genf zu geben, wo diese 
beiden Staaten nebst Portugal und neuerdings RuBland die einzigen 
europdischen Trennungslander und zugleich mit der nordamerikanischen 
Union die klassischen Vertreter der drei bemerkten Trennungstypen 
seien. Beziiglich der Quellen fiir die iibrigen Trennungslander seien 
auch die wichtigeren beigebracht, soweit sie zuganglich gewesen, doch 
seien aus Griinden, z.B. Raummangel, geringerem Interesse usw., auch 
zugangliche iibergangen worden. Immerhin aber kAamen die Quellen in 
der Reihenfolge, daB zunachst aufgefiihrt wiirden die Quellen derjenigen 
Staaten, deren Trennungsrecht ein die Kirche mehr oder weniger 
hemmendes Privatrecht darstelle, dann die Quellen der Lander, die die 
Organisation der Kirche mehr dem gemeinen Privatrecht unterstellten, 
endlich die Quellen derjenigen Staaten, deren Trennungsrecht eher ein 
die Kirche begiinstigendes Sonderprivatrecht sei. Aber die naheren 
Trennungsstriche zwischen den einzelnen Kategorien bzw. die genaue 
Einreihung der angefiihrten Lander je in die betreffende Klasse nimmt er 
nicht vor, hat das vielmehr zuletzt dem Leser iiberlassen. Dienlich 
hierzu ist die zum Teil reichlich angefiihrte Literatur iiber die fraglichen 
Lander. Weitere findet sich u. a. auch in S&Agmiiller, Lehrbuch 
des katholischen Kirchenrechts, 4. Aufl. 1. Band 1. Teil (1925) Seite 136 ff. 


Sehr dankenswert ist es, daB auch die Quellen zur Geschichte des 
Staatskirchenrechts des Kantons Basel-Stadt aufgenommen sind, ,,ob- 
wohl die Trennungsbestrebungen daselbst nicht zu einer Trennung im 
Sinne unseres gewonnenen Begriffs gefiihrt, sondern eine Verhaltnis- 
ordnung gezeitigt haben, die gewissermaBen auf der Entwicklungslinie 
zur Trennung sich bewegt‘‘. Aus demselben Grunde sind auch die 
hauptsadchlichsten Quellen zur Kirchenpolitik des ,,groBen italienischen 
Staatsmannes“ Cavour aufgenommen. Dagegen vermifBt man sehr die 
Quellen iiber die Trennung in Belgien und Deutschland. Wenn die 
Trennung daselbst wie die in Basel-Stadt mit Stutz als hinkende be- 
zeichnet (S. XXIII, A.1) und damit auf die Seite geschoben wird, so ist 
das ein Mangel des sonst so niitzlichen Werkes. Es scheint, wie aus 
Andeutungen von Kéhlers Vorwort herausleuchtet, auch hier wieder 
die leidige finanzielle Frage die Schuld zu tragen. 

Tiibingen. Prof. Dr. Joh. Bapt. Sagmiiller. 
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O.G. von Wesendonk, Auswartige Politik. Berlin (K. Biittner), 
1926. 187 S. Geb. 7 RM., geh. 6 RM. 

In dem popular gehaltenen Buch des im aktiven Dienst stehenden 
Diplomaten und Zeitungsmanns werden die wichtigsten Fragen des poli- 
tischen, staatlichen, gesellschaftlichen Lebens unter dem Gesichtspunkt 
der auswartigen Politik behandelt, und zwar in leichtverstandlicher und 
in rein sachlicher, mitunter kritischer, aber stets nach Objektivitat 
strebender und sich von einer bestimmten politischen oder gar partei- 
politischen Einstellung fernhaltender Weise und mit zahlreichen Bei- 
spielen aus Gegenwart und Geschichte (auffallend sind die vielen inter- 
essanten Parallelen zur Antike, namentlich zur Geschichte des romischen 
Reichs). DaB dabei die wissenschaftliche Seite (methodisch wie sach- 
lich) nur kurz wegkommt, ist kein Vorwurf, folgt vielmehr aus Aufgabe 
und Ziel des Vf. Die Politik wird als Kunst und als Tat aufgefaBt; sie 
muB unter allen Umstaénden zum Erfolg fiihren und daher auf die 
Menschen und ihre Schwadchen Bedacht nehmen, auf die Menschen, wie 
sie nun einmal sind. Der Politiker hat sich erreichbare Nahziele zu 
setzen; groBe ferne Ziele hat er nur mit Vorsicht zu beachten, und er- 
zieherische Aufgaben dem Menschengeschlecht gegeniiber liegen auBer- 
halb seines Bereichs. Das Volk und namentlich das deutsche bringt der 
auswartigen Politik wenig Verstandnis entgegen. Und doch ist das Ver- 
haltnis der auBeren zur inneren Politik dahin zu bestimmen, daB sich 
letztere nach ersterer zu richten hat. Heutzutage hat jeder Staat selb- 
standig iiber seine Ziele zu bestimmen (Grundsatz der Nichtintervention). 
Die Politik wie die Staatsform haben sich nach der inneren Kraft eines 
Staates zu richten. Unverantwortliche Einfliisse, z. B. seitens der 
Heeresleitung, sind zuriickzuweisen, obwohl sie mitunter (wie fiir die 
deutsche Politik im Weltkrieg) ganz niitzlich sein kénnen. Die Staats- 
theorien interessieren den Staatsmann nur in zweiter Linie, konnen aber 
anregend wirken und zeigen ihm jedenfalls die im eigenen Lande 
herrschenden Ideen, mit denen er nun einmal zu rechnen hat, will er 
Erfolg haben. Dem Staat wird (ahnlich wie von Spengler) keine ewige 
organische Dauer zugestanden. Einer der wichtigsten Faktoren der 
auswartigen Politik ist die Wirtschaft (einst Edelmetalle eines Landes, 
dann Kohle, jetzt besonders Ol). Das Recht ist nur ein Faktor, mit dem 
der Politiker zu rechnen hat, der aber nicht unmittelbar seiner Ent- 
scheidung zugrunde zu legen ist, ahnlich wie ein groBes gewerbliches 
Unternehmen einen Syndikus besitzt, der seine Rechtskenntnisse zur 
Verfiigung stellt, ohne selbst die Leitung zu iibernehmen (das ist gewiB 
richtig, aber das Recht ist nicht nur Instrument der Politik, sondern 
beansprucht limitativ-normativen, wenn auch nicht schdépferisch-nor- 
mativen Charakter). Die Bedeutung von ,,Kultur und Idee“ in der Politik 
wird namentlich hinsichtlich der Sprache anerkannt; das sonstige reiche 
Material der Kultur und das kulturell-nationale BewuBtsein eines Volkes 
wird aber nicht geniigend hervorgehoben, obwohl auch hiermit eine 
erfolgreiche auswartige Politik zu rechnen hat, und zwar in besonders 
hohem Mafe; es gibt gewisse Strémungen des Volkswillens, gegen die 
der Politiker machtlos ist. Die Biilowsche Ara wird nicht sehr giinstig 
gewiirdigt, aber immerhin werden ihre (m.E. doch gewi8 anzuerkennen- 
den) Erfolge hervorgehoben. Mit Vorsicht werden Deutschlands aus- 
wartige Ziele skizziert und die Neuorganisation des Auswartigen Amts 
(nach regionalen Gesichtspunkten) kritisiert. Zum Schlu8 wird auf die 
Macht der Presse hingewiesen, die der Politiker nicht entbehren kann 
(nicht einzusehen ist, weshalb unter fiihrenden deutschen Zeitungen 
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nicht auch Berliner genannt werden). Ein Problem hatte auch im 
Rahmen des vorliegenden Buches der eingehenden Behandlung bedurit: 
wieweit ist der Politiker der Fiihrer und wieweit ist er von den Ge- 
fiihrten, wieweit von anderen Staaten abhangig? und damit zusammen- 
hangend: welcher Art miissen die Ziele sein, denen er zustrebt, wenn er 
Erfolg haben will? Diese Fragen rufen zu einer wissenschaftlichen Be- 
sinnung auf iiber das Wesen der Politik und ihr Verhaltnis zu anderen 
Kulturmachten (oder gar ihre Abhangigkeit von ihnen?). 


K6nigsberg. W. Sauer. 


Paul G6hre, Staatssekretar z. D., Deutschlands weltpoli- 
tische Zukunft. Berlin-Grunewald (K. Vohwinkel) 1925. 176S. 


Der einstige evangelische Pfarrer, spdtere Politiker und Sozial- 
politiker, aus dessen Feder viele weitverbreitete Schriften stammen 
(,,Drei Monate Fabrikarbeiter und Handwerksbursche“ 1891 ff., ,,Wie ein 
Pfarrer Sozialdemokrat wurde“ 1900ff., ,,.as Warenhaus‘ 1907, ,,Die 
deutschen Arbeiterkonsumvereine“ 1910 u.a.), legt gegenwéartig sein 
auBenpolitisches Glaubensbekenntnis in einer anregenden und auch 
rechts- und sozialphilosophisch stark interessierenden Schrift vor. Dem 
deutschen Volke sei der Glaube an Deutschlands weltpolitische Zukunft 
genommen; er miisse ihm wiedergegeben werden. Als aussichtslos 
charakterisiert der Vf. im einzelnen die folgenden, vielfach empfohlenen 
Wege: Pazifismus, Weltrevolution mit folgendem Kommunismus, 
Revanchekrieg, Herstellung der alten Weltmachtstellung von 1914 mit 
Kolonialbesitz, Biindnispolitik (mit RuBland oder mit England). Er 
meint vielmehr, die politische und wirtschaftliche Entwicklung der 
Volker und Staaten drange zur Bildung von ,,Gro8erdraumstaaten“; das 
sind groBe Einheiten von Landern, die auf der Erdoberfliche geopolitisch 
zusammenhangen und politisch wie wirtschaftlich auf einander an- 
gewiesen sind. Solche Einheiten sind 1, Nordamerika (einschl. Britisch- 
Nordamerika und Mexiko), 2. Siidamerika, 3. RuBland (europdisch wie 
asiatisch), 4. Siidostasien (Japan, China, Indien, vielleicht mit Australien), 
5. Siid- und Mittelafrika, 6. Kontinentaleuropa (ohne RuBland, aber mit 
sdmtlichen Mittelmeer-Anliegestaaten). Das britische Weltreich, noch 
aus der iiberwundenen Periode der Kolonialpolitik stammend, gehe 
einem Zerfall entgegen. Das Heil fiir Deutschland, aber auch fiir die 
anderen Staaten, erwartet der Vf. von einem Kontinentaleuropa; nur so 
konnten die beteiligten Staaten den miachtigen anderen, langst eine 
organische Einheit bildenden GroBerdraumstaaten auf die Dauer wider- 
stehen. Statt dessen zerfleische sich das alte kontinentale Europa, von 
dem doch alle Kultur ausgehe. Vor allem miisse sich Deutschland mit 
Frankreich verstandigen; dann wiirden die anderen Staaten Europas 
nachfolgen. Die organische Einheit miisse auch zu einer staatlichen und 
rechtlichen werden; die Phasen eines solchen Aufbaus werden im ein- 
zelnen (S, 145) skizziert. — Zur Kritik an dieser Stelle nur so viel. Ob 
die vorgeschlagene AuBenpolitik fiir uns durchfiihrbar ist, bleibe dahin- 
gestellt (nicht recht klar ist mir geworden, welche Stellung nach dem 
Plan des Vf. England einnehmen soll). Mein Bedenken ist, ob die Erd- 
raum-Einheit iiberhaupt eine ,,organische“ sein kann und ob ihre Be- 
deutung fiir die kulturelle Einheit, auf die es doch in letzter Linie 
ankommt, nicht erheblich iiberschatzt wird. Die Kultur ist aber national, 
nicht geopolitisch bedingt. Die von dem Vf. geplanten Gebilde sind 
nichts anderes als Staatengemeinschaften; ob aus ihnen einmal ein 
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Staat von Lebenskraft erstehen kann, erscheint mir zweifelhaft, so 
lange gemeinsame nationale Kultur fehlt. — Mége das Buch viele Leser 
finden und zur Kritik anregen. 

K6nigsberg. W. Sauer. 


G. Marton, Professor an der Universitat Debreczen, Verschuldens- 
prinzip — Verursachungsprinzip. J.Schweitzer Ver- 
lag (Arthur Sellier). Miinchen 1926. 53 S. 


Der Verfasser fiihrt aus, daB die privatrechtliche Verantwortlich- 
keitslehre zu einer einheitlichen Lésung der Fragen nicht gelangt sei, sie 
gehe von einer Verschuldenshaftung aus, betrachte die zweifel- 
losen Falle der Kausalhaftung als Ausnahmen, die sie auf das Ver- 
ursachungsprinzip stiitze und kénne nur durch eine Kette von 
Fiktionen, Folgewidrigkeiten, Unvollkommenheiten und praktischen Un- 
vertraglichkeiten sich durch die inneren Fehler ihrer Konstruktion 
durchwinden. In Wahrheit werden unter dem Verschuldensprinzip 
auch Nichtschuldige verantwortlich gemacht, da die Schuld nicht nach 
dem Tater, sondern nach objektiven Ma8staben beurteilt werde, die 
Versuche, einen besonderen Verschuldensbegriff zu schmieden, seien 
erfolglos und geben keine einheitliche innere Grundlage fiir ein Schadens- 
ersatzrecht, das Verschulden sei nun einmal ein Lehnbegriff aus der 
Ethik und kénne nicht nach Bedarf umgestaltet werden. Fiir die durch 
das Verschuldensprinzip nicht zu erklarenden Haftungsfaille werde 
versucht, in dem Prinzip der Verursachung (Veranlassung) eine gemein- 
same Grundlage zu schaffen, manche Schriftsteller bauen auf diesem 
Prinzip alle Falle der Schadenhaftung auf. Allein dieses Prinzip beruhe 
auf einer Verwechslung des philosophischen und des gew6hnlichen 
Ursachenbegriffs und sei ebenfalls nicht tragbar; die wahre eigentliche 
Ursache der Haftung sowohl fiir die schuldhafte wie fiir die schuldlose 
Haftung sei die Norm (das Gesetz), die rechtspolitischen Griinde der 
Haftung seien der Gedanke der Pravention (der erzieherischen Wirkung), 
des aktiven Interesses, des Beweisnotstandes, der 6konomischen Trag- 
fahigkeit, kurz der Utilitaét. Das Verschuldensprinzip sei lebendig in 
dem Gedanken der Pravention, habe aber keine eigene kategoriebildende 
Bedeutung. — Mit diesen Ausfiihrungen deckt der Verfasser viele 
Schwachen der Rechtslehre und Rechtspraxis auf, auch gibt er wert- 
volle Beitrage zum philosophischen Ursachenbegriff und zur Beur- 
teilung der Bedeutung der Begriffe in verschiedenen Systemen. Er- 
schépfende Gesichtspunkte fiir die Beurteilung des geltenden Rechts 
will Marton nicht geben. Seine Leitsadtze fiir ein kiinftiges Recht 
scheinen mir das, was der Rechtstechniker anstreben muB, nicht zu 
leisten. Der Verfasser arbeitet mit dem Ausdruck ,,widerrechtlich“, 
ohne ihn irgendwie zu erklaren. Es ist aber der Hauptfehler sowohl der 
Strafrechtspraxis als der Zivilrechtspraxis, daB sie diesen Ausdruck in 
verschiedener und widersprechender Weise handhaben. Der Verfasser 
selbst glaubt, daB seine Leitsatze zu einer strengeren Haftung fiihren 
wiirden. Die Hauptsache ware aber die Herbeifiihrung einer Rechts- 
sicherheit, letztere wiirde durch neue Gesetze, die jeder Deutung zu- 
gangliche Satze enthielten, nicht gewdhrleistet. Es bleiben also noch 
genug Aufgaben iibrig, aber die unter sorgfaltiger Verwertung der 
Rechtsliteratur und in klarer Darstellung abgefaBte Schrift ist anregend 
und fiir die deutsche Rechtspraxis, die in weitem Umfang auf allgemeine 
Lehren eingestellt ist, unmittelbar fruchtbar. 

Stuttgart. Dr. Hofacker. 


C. Internationale Vereinigung fiir 
Rechts- und Wirtschaftsphilosophie. 


1. Mitteilung. 


An Stelle des uns durch den Tod entrissenen Ehrenvorsitzenden 
der 1VR. und Mitherausgebers unseres Archivs fiir Rechts- una Wirt- 
schaftsphilosophie galt es eine Persénlichkeit zu gewinnen, deren 
Mitwirkung die wirtschaftsphilosophische Seite von IVR. und Archiv 
besonders zu fordern gewdahrleistete. 

Wir sind der Zustimmung aller Mitglieder unserer IVR. und 
Leser unseres Archivs sicher, wenn wir den soeben von Freiburg i. B. 
nach Berlin berufenen 


Herrn Prof. Dr. Goetz Briefs 


hiermit als stellveriretenden Vorsitzenden der 1VR. und Mitheraus- 
geber des Archivs einfiihren und dabei ihm und uns den gleichen 
Wunsch mitgeben, dap die Vereinigung und das Archiv nach wie 
vor von hoher Warte aus in einer jeder politischen Tagesstromung 
entriickten Weise beitragen mégen zu einer gerechten Lésung der 
drangenden Fragen der Wirtschaft. 


L. Wenger W. Sauer W. Rothschild 
Wien K@nigsberg i. Pr. Berlin 
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2. Bericht iiber den 4. KongreB der IVR. 
(Berlin, 25. bis 29. Oktober 1926.) 


Der KongreB, der von iiber 1000 Teilnehmern besucht wurde, darf 
als ein Markstein in der wissenschaftlichen Aufwartsentwicklung 
unserer Vereinigung, daneben auch als gesellschaftliches Ereignis in der 
Reichshauptstadt bezeichnet werden. Es war nicht leicht, in den 
heutigen Zeiten einen internationalen KongreB rein fachwissenschaft- 
licher Art von fiinftagiger Dauer mit einem so umfangreichen Programm 
zustande zu bringen; und es bedurfte der hingebenden und harmonischen 
Zusammenarbeit aller, voran der Mitglieder des KongreBausschusses, 
insbesondere des KongreBsekretars Landgerichtsdirektors Dr. Kohler, 
und des Verlegers und Schatzmeisters. Dr. W. Rothschild, sodann der 
Vorstandsmitglieder, der Vortragenden, die zum nicht geringen Teil 
von weit her zu uns eilten, der Staats- und Kommunalbehérden, der 
Vertreter des Rechts- und Wirtschaftslebens und nicht zuletzt der 
Wissenschaft. Ihnen allen sowie den zahlreich erschienenen Mitgliedern 
ae ete unserer Vereinigung sei noch einmal an dieser Stelle 
gedankt. 


Die Sitzungen fanden im groBen Saal des Oberverwaltungsgerichts 
statt. Nach der Erdffnungsrede des geschaftsleitenden Vorsitzenden, in 
der er die beiden zu vereinigenden Wissenschaftsideale hervorhob 
(exakt-spezialistisches und kosmisch-philosophisches Denken), erwiesen 
unserer Vereinigung die Ehre, BegriiBungsansprachen, zu halten, die 
Herren Oberverwaltungsgerichtspradsident Staatsminister Dr. Drews 
(als Hausherr), Reichsjustizminister Dr. Bell, Ministerialdirektor im 
Kultusministerium und Leiter der Hochschulabteilung Prof. Dr. Richter, 
Kammergerichtsprasident Dr. Tigges im Auftrag des PreuBischen Justiz- 
ministers, der Rektor der Universitat Berlin Geheimrat Prof. Dr. Triepel, 
der Rektor der Technischen Hochschule Charlottenburg Geheimrat 
Prof. Dr. Stavenhagen, Biirgermeister Dr. Scholz fiir die Stadt Berlin, 
Ministerialdirigent im Reichspostministerium Geheimrat Scheda namens 
seines Ministeriums, wahrend am Vorabend im Kaisersaal des Zoologi- 
schen Gartens auBer dem geschaftsleitenden Vorsitzenden BegriiBungs- 
ansprachen hielten die Herren Geheimrat Prof. Dr. Kipp als Dekan der 
Juristischen Fakultét in Berlin, Rechtsanwalt Dr. Ernst Wolff als 
Vorstandsmitglied des Anwaltsvereins, Landgerichtsrat Dr. Wunderlich 
(Leipzig) fiir den deutschen Richterbund, Prof. Dr. Liebert als geschafts- 
fiihrender Vorsitzender der Kantgesellschaft. Am dritten, vorzugsweise 
der Wirtschaftsphilosophie gewidmeten KongreBtag hielt eine Rede das 
neu berufene und am ersten Tag eingefiihrte Vorstandsmitglied unserer 
Vereinigung der ord.Prof. der Staatswissenschaften Goetz Briefs (Berlin), 
wahrend die Schlu8ansprache von dem Ehrenvorsitzenden der IVR., 
Geheimrat Prof. Wenger (Wien), gehalten wurde, in der er u. a. die 
Notwendigkeit einer wissenschaftlichen Zusammenarbeit Deutschlands 
und Osterreichs betonte. In allen Ansprachen wurde die erhdhte Pflege 
der Rechtsphilosophie, dieses gegenwdrtig so auBerordentlich wichtigen, 
,»kulturkundlichen‘, vélkerverbindenden Wissenschaftsgebietes gefordert, 
von Ministerialdirektor Richter namens der preuBischen Unterrichts- 
verwaltung auch zugesagt. 

Es wurden 10 Vortrage gehalten, die in diesem und den folgenden 
Archivheften verdffentlicht werden. Am 26.Oktober sprachen Prof. 
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Vierkandt (Berlin), Prof. Sauer (Kénigsberg), Prof. Karl Wolff (Inns- 
bruck); am 27. Oktober Prof. Binder (Gottingen), Prof. Egon Weiss 
(Prag), Staatsanwaltschaftsrat Dr. Dr. Wilke (London), Dr. Adam 
(Berlin); am 28. Oktober Prof. Wilbrandt (Tiibingen), Obermagistratsrat 
Wolbling (Berlin), Biirgermeister Dr. Werner (Friedland). Es waren 
Themen aus den verschiedensten Gebieten gewdhlt, soweit sie nur 
trechts- und sozialphilosophischer Betrachtung zuganglich sind, und es 
waren Vortragende aus den verschiedensten wissenschaftlichen wie 
beruflichen Kreisen, auch aus verschiedenen Landern gewonnen. So 
vermochte man ein Bild zu gewinnen von dem gegenwartigen Stande 
der rechts- und sozialphilosophischen Forschung, von dem Ringen nach 
Erkenntnis des rechtlich-sozialen Lebens, des Wesens des Rechts und 
der Gesichtspunkte fiir seine fruchtbare Weiterbildung. Nur scheinbar 
streben die einzelnen Richtungen auseinander; im Grunde ist das Ziel 
immer das gleiche. — Ministerialdirigent im Auswartigen Amt Geheim- 
rat Dr. v. Baligand entschuldigte das Ausbleiben des bettligerig er- 
krankten ReichsauBenministers Dr. Stresemann, der einen Vortrag iiber 
das Leben des Staates zugesagt hatte, und machte seinerseits zu dem 
Thema einige beachtliche Ausfiihrungen. Geheimrat Prof. Niemeyer 
(Kiel) war durch plétzlichen Tod seines Sohnes, Staatssekretaér Prof. 
Dahl (Kopenhagen) durch eigene schwere Krankheit verhindert, den 
angezeigten Vortrag zu halten. Prof. Peritsch (Belgrad) sandte zur 
Verlesung einen Vortrag, der im Archiv ver6ffentlicht wird. — Im ganzen 
sprachen 21 verschiedene Diskussionsredner (einige mehrmals), und zwar 
verabredetermaBen nicht langer als zehn Minuten. An der Diskussion 
beteiligten sich Ministerialdirigent v. Baligand (Berlin), Dr. Werner 
(Friedland), Prof. Horneffer (GieBen), Rechtsanwalt Fliigge (Berlin), 
Dr. jur. et phil. Recasens (Madrid), Prof. Krahmann von der Technischen 
Hochschule Charlottenburg, Prof. Ludwig Stein (Berlin), Dr. Rudolf 
Manasse-Morris (Dresden), Dr. Richard Wirth (Frankfurt a. M.), Regie- 
rungsrat Dr. Seckler (Berlin), Dr. H.P. Hallich (Berlin), Prof. Anderssen 
(Lindow), Geheimrat Prof. Dyroff (Bonn), Prof. Binder (Gdéttingen), 
Prof. Kéhne von der Technischen Hochschule Charlottenburg, Geheim- 
rat Prof. Wenger (Wien), Prof. Briefs (Berlin), Dr. Hans Siegfried 
Weber (Berlin), Prof. Messer (GieBen), Pfarrer Lasson (Berlin), Land- 
gerichtsrat Wunderlich (Leipzig). Die Diskussion ergab viel Zustimmung, 
aber z.T. auch heftigen Widerspruch, schweifte mitunter leider auch 
vom Thema ganz ab. Im ganzen gewann man doch den Eindruck, daB 
unsere Vereinigung mit ihren Tendenzen sich auf dem rechten Wege 
befindet, daB auch eine Verstandigung iiber die Ziele unserer Wissen- 
schaft im Fortschreiten begriffen ist, da8 aber auf der anderen Seite 
noch viel Arbeit, vielleicht sogar noch die Hauptarbeit zu leisten ist 
—.in der stillen Gelehrtenstube wie in der Gemeinschaft. 

* An der Aufstellung eines beinahe iiberreichen gesellschaftlichen 
Teiles und an seinem guten Gelingen hatten sich besondere Verdienste 
erworben auBer dem Kongrefausschu8 ein eigens zu diesem Zwecke 
aus Damen der Berliner Gesellschaft gebildetes Damenkomitee, auBer- 
dem einige fiihrende Kreise in Industrie und Handel, die nicht genannt 
sein wollen, deren tatkraftige Hilfe es uns erleichterte, uns an die 
Durchfiihrung eines so umfangreichen Programms in diesen schwierigen 
Zeiten heranzuwagen. AuSer dem schon erwahnten BegriiBungsabend 
im Kaisersaal des Zoologischen Gartens, an dem iiber 500 Gaste, dar- 
unter zahlreiche prominente Persénlichkeiten teilnahmen, fanden statt: 
ein Essen im Rheingold, ein Besuch des Museums fiir V6lkerkunde 
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unter der sachkundigen Fiihrung des Ethnologen und Herausgebers der 
Zeitschrift fiir vergleichende Rechtswissenschaft Dr. Leonhard Adam, 
ein Tee im Hotel Esplanade mit Vorfiihrungen von Damen und Herren 
der Berliner Gesellschaft im Kostiim der Zeit, eine Rundfahrt durch 
Berlin mit Besichtigung des Flughafens, ein Essen im engeren Kreise 
bei Oberbiirgermeister Dr. Boss, eine Besichtigung der Staatlichen 
Porzellanmanufaktur, eine Fiihrung durch die PreuBische Staats- 
bibliothek mit Besichtigung einer Ausstellung von Autographen be- 
riihmter Rechtsphilosophen (Sammlung Prof. Darmstadter) und der Laut- 
abteilung (Prof. Doegen), ein Ausflug nach Potsdam mit Fiihrung durch 
die Stadt und durch SchloB Sanssouci mit anschlieBendem, von der 
Stadt Potsdam gebotenen Essen, und endlich eine Festauffiihrung von 
Karl Maria v. Webers selten gehoérter, chorreicher, musikalisch vielleicht 
reifster, jedenfalls in der Entwicklung zum ,,neuhegelianischen’* Wagner- 
stil einen Wendepunkt bedeutender ,,Euryanthe‘ unter Bruno Walters 
Stabfiihrung und in erster Besetzung. 

Die Feier wird in Erinnerung aller weiter leben und nachwirken, 
die an ihr teilnahmen, eine Feier, in der neben rauschenden Festen 
ernste und groBe wissenschaftliche Arbeit vollbracht wurde. Und nun? 
Die groBe Arbeit mége von neuem beginnen. 

Konigsberg. W. Sauer. 


3. SchluBansprache beim 4, KongreB der IVR. 


Gehalten von 
Dr. Leopold Wenger, Professor an der Universitat Wien. 


Wir stehen am Ende des vierten Kongresses unserer IVR., und mir 
ist die Aufgabe zuteil geworden, ein kurzes SchluBwort zu sprechen. 
Ich darf es im Namen derjenigen Teilnehmer am Kongresse sprechen, 
welche die Empfangenden und nicht die Gebenden waren. Es ist ein 
Wort des Dankes jener, die sich selbst kein Verdienst zusprechen diirfen, 
um die aktive Forderung der Rechtsphilosophie im allgemeinen und 
dieses Kongresses im besonderen. Denn die beiden Vorstandsmitglieder, 
die nach eigenem Verdienst dieses SchluBwort hatten sprechen diirfen, 
sind nicht mehr unter uns: Seine Exzellenz Prof. Dr. Friedrich Freiherr 
von Wieser, Minister a.D., der als Staatsmann und Gelehrter dem Kon- 
gresse zu prdsidieren berufen war, der zu uns sprechen wollte, dessen 
wissenschaftliches Testament in dem kurz vor seinem Tode ver6fient- 
lichten Buche vom Gesetz der Macht wir bewegt in Handen halten, und 
Prof. Dr. Peter Klein, dessen Herzenswunsch die Veranstaltung dieses 
Kongresses war, der fiir ihn in unermiidlicher Tatigkeit selbstlos und 
treu Vorarbeiten iiber Vorarbeiten gehauft hat, der aber knapp vor der 
Verwirklichung seiner Plane mitten aus dem schaffenden Mannesalter 
abberufen worden ist. Ihr Andenken wird in der IVR. fortleben. 

Der verwaisten Arbeit am KongreB nahmen sich Sauer, Kohler und 
Rothschild an. Mége ihnen und ihren jungen Helfern die Befriedigung 
iiber den Verlauf des Kongresses ein Entgelt sein fiir all ihr Bemiihen. 
Wir schlieBen in diesen Dank ein die Veranstalter und Veranstalterinnen 
der die ernste Arbeit umsdumenden geselligen Feste. Wir werden Berlin 
und Potsdam in schénster Erinnerung behalten. Wir danken den Herren 
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des Ehrenausschusses, die dem Kongresse Glanz und Ansehen verliehen 
haben, den Reichs- und Staatsministerien und anderen Reichs-, Staats- 
und Kommunalbehérden und gelehrten Gesellschaften. Wir freuten uns, 
auf dem KongreB die Theorie der Universitat und die Praxis von Richter- 
tum und Anwaltstand, die Verbindung von Rechtslehre, Rechtsprechung 
und Verwaltung vereint begriiBen zu kénnen. Und wir nahmen es nicht 
mit Unrecht als gutes Omen, im Oberverwaltungsgericht ein so vor- 
nehmes Heim gefunden zu haben. 

Und nun lassen Sie mich noch ein paar Gedanken aussprechen, die 
sich dem Zuho6rer der Vortrage und der Wechselreden aufdrangten. 
Wenn in der Debatte einmal der Zweifel dariiber durchklang, ob denn 
die Rechtsphilosophie iiberhaupt einen so groB angelegten KongreB ver- 
triige, ob gleichsam ihre Popularisierung am Platze sei, so wird dariiber 
schwer je eine einheitliche Meinung gewonnen werden kénnen. Immer- 
hin darf fiir die Ansicht der Veranstalter des Kongresses die Tatsache des 
regen Interesses gebucht werden, mit dem die Zuhdérer den Rednern 
folgten. Wenn auch dieser KongreB manche in den Listen auswies, die 
mehr der Geselligkeit als der Wissenschaft wegen sich eingetragen 
hatten, so ist das eine Erscheinung, die gegen alle wissenschaftlichen 
Veranstaltungen angefiihrt werden k6énnte, die aber nichts beweist, da- 
fern nur die Zahl der wirklichen Teilnehmer zeigte, daB deren Interesse 
nicht auf dem Papiere stand. Und der Prozentsatz der Ausharrenden 
war erfreulich groB. Wenn unter spannender Aufmerksamkeit von an 
hundert ZuhG6rern iiber Kant und Hegel, iiber das Wesen des Rechts- 
begriffes vorgetragen und debattiert werden konnte, so ist das ein sicht- 
bares Zeichen des von verschiedenen Rednern betonten weitgehenden 
Interesses, ja mehr, der Sehnsucht nach Synthese, nach Theorie, nach 
Abstraktion, nach Philosophie auch bei den Juristen. Der Rektor der 
Berliner Universitat hat bei der BegriiBung darauf verwiesen, daB 
Hegels Vorlesungen seiner Zeit von allen Standen besucht waren. 
Warum wollen wir uns heute nicht freuen, wenn nicht bloB Zunftgelehrte 
an Fragen von Recht und Staat wieder so lebhaften Anteil nehmen? 
Mir scheint, da8 ein Zusammenbruch von Recht und Staat, wie er 
unserer Generation in so drohende Nahe geriickt war, die gleichgiiltige 
Selbstverstandlichkeit abléste, mit der wir vor 1914 Recht und Staat 
und der Philosophie von beiden gegeniiberstanden. Nicht anderes gilt 
aber von der Wirtschaft. Immer wird freilich der Denker in stiller ein- 
samer Zelle denken, aber warum soll er nicht einmal zur Diskussion mit 
dem Denker vor einem gr6Beren Kreise hervortreten? Ich meine, daB 
pees Forderung auch fiir die Gelehrten selbst aus solchen Dialogen 

ommt. 

Das Ziel, das Josef Kohler der von ihm gegriindeten IVR. gab, ist 
weit, das Programm umfassend. Wie hatte ein Genius wie Josef Kohler 
sich bescheiden sollen? Er spannte den Rahmen so weit, daB in ihm 
Rechtsdogmatik, Erkenntnis des positiven Rechts von Gegenwart und 
Vergangenheit, Rechtsgeschichte, die Forschung nach der Entwicklung 
des Rechts und den sie bestimmenden Faktoren, Rechtsvergleichung 
ebenso Raum finden, wie die ausdriicklich ins Programm einbezogene 
Gesetzgebungspolitik, das Suchen nach dem richtigen Recht der Zukunft, 
das sich mit der Kritik des Rechts der Gegenwart untrennbar verbindet. 
Es ist zuzugeben: nicht alles, was da einbezogen wird, ist hohe Rechts- 
philosophie, aber — so meinte Kohler und so meinen auch wir mit ihm 
und nach ihm — alles ist Vorarbeit und ist notwendige Vorarbeit, ehe 
man nach Antwort auf die letzten Fragen heischen kann. Vor weiter 
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Gipfelschau steht miihsamer Aufstieg durch ausblickversperrende Felsen. 
Und der stolze Héhenweg muB erst erklommen werden. 

Wem Kohlers Programm zu weit scheint, als daB eine Vereinigung 
es zu verwirklichen verméchte, mit dem soll vom Standpunkt der IVR. 
nicht gerechtet werden. Hier kann nur der Erfolg entscheiden und der 
liegt in der Zukunft. Wir meinen, daB die Zielsetzung nicht hoch genug 
sein kann: nur wer nach dem Fernsten strebt, dem fallt als Lohn das 
Erreichbare zu. 

Unser KongreB bot aus dem Ganzen nur Stiickwerk. Er konnte nicht 
mehr bieten. Nichts ware unphilosophischer, als sich iiber die Grenzen 
des heute Erreichten, ja wohl auch nur Erreichbaren zu tauschen. Der 
eine wird mit dem nicht zufrieden gewesen sein, was zur Debatte ge- 
stellt war, der andere wird damit unzufrieden gewesen sein, daB etwas 
nicht aufs Programm gesetzt war. Auch dieses Schicksal teilt der Kon- 
greB mit allen Kongressen. Aber keine Lehre soll darum in den Wind 
gesprochen sein. So wird es sich fiir die Zukunft wohl empfehlen, nach 
bewdahrten Ratschlagen gewisse geschlossene Fragenkomplexe viel- 
leicht in Sektionen erértern zu lassen. Freilich muB dabei der Gefahr 
des Auseinanderfallens des einheitlichen Kongresses von vornherein 
vorgebeugt werden. Wir werden den Beratenden Ausschu8, in den zu 
unserer Freude neuerdings so hervorragende Gelehrte eingetreten sind, 
reichlich um Beratung bitten. 

Wenn der KongreB aber methodische Gegensdtze, wenn er Wider- 
spriiche in grundsdtzlichen Fragen aufzeigte, wenn er Unfertiges und 
Ungeklartes aufwies, so ist das kein Tadel. Der KongreB bot vielmehr 
damit das richtige Spiegelbild der noch garenden Lage der Rechts- 
philosophie von heute und wohl auch von morgen. Kohler hat wieder- 
holt die Wiederkehr der jede Rechtswissenschaft, die sich diesen Ehren- 
namen beilegen darf, krénenden Rechtsphilosophie in beweglichen 
Worten geschildert. Ein groBangelegter Vortrag hat uns iiber die Ent- 
wickelung der Rechtsphilosophie vornehmlich bei uns seit 1914 belehrt. 
Und durch fast alle Wechselreden und durch so manche Vortrage zog 
sich, hinter ihnen stand die eine groBe, heute wieder allbewegende 
Frage nach dem Verhiltnis des positiven Rechts zum totgesagten und 
doch so kraftig lebenden Naturrecht. Weltanschauungen begegnen sich 
da. Wie sollte, solange diese gegeneinanderstehen, wie sollte da heute 
schon Einheit oder auch nur allseitiges Verstehen gegeben sein? DaB 
die IVR. jeder ernsten wissenschaftlichen Richtung der Rechtsphilosophie 
offensteht, erwies sich wiederum auf dem Kongresse als fruchtbringen- 
der Vorzug. In einer Debatte, die man den Héhepunkten des Kongresses 
zurechnen darf, stand die Frage von induktiver und deduktiver Methode 
so lebhaft vor uns, wie das nur méglich ist, wenn wir nicht die Biicher 
nebeneinander aufgeschlagen vor uns haben, in denen die eine oder die 
andere Ansicht verfochten wird, sondern wenn wir die Manner vor uns 
stehen sehen’ und reden hGren, die in jenen Biichern geschrieben. Die 
Debatte suchte, wenn ich nicht irre, von beiden ringenden Seiten her 
nach Synthese. Beiden gemeinsam war die Anerkennung der Bedeutung 
der Tatsachenforschung, des Aufbaues der Rechtsphilosophie auf Dog- 
matik und Geschichte des Rechts oder, besser gesagt, der Rechte. 

Denn wiederum zeigte sich die Rechtsphilosophie als die Uber- 
krénung der positiven Rechte. Wer sie verkennt oder ablehnt, bleibt in 
der Fiille der Einzelheiten positiver Rechte stecken. Die Rechtsphilo- 
sophie allein ist aber imstande, die verbindenden Briicken zu schlagen, 
den Weg der Zukunft zu zeigen, in den die vielfach sich verschlingenden 
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Wege der positiven Einzelrechte einmiinden miissen, soll anders die 
Idee von einem Weltrecht nicht von vornherein als eitler Traum von 
ernster Forschung abgelehnt werden. Zitelmanns immer junger Geist 
strebte der Verwirklichung dieser Idee nach. Auch er ist in unserer 
IVR. lebendig. Ein groBes Streben nach Rechtsvereinheitlichung durch- 
zieht heute Praxis und Gesetzgebung. Was hier in einem miachtigen 
Staatswesen geschehen konnte, zeigt Rom in der antiken Welt, zeigte 
uns ein trefflicher Vortrag iiber die Rechtsgestaltung im _ britischen 
Weltreich. Lassen Sie mich als drittes Beispiel das hinzufiigen, das die 
deutsche Rechtswissenschaft, die Praxis und die Gesetzgebung zutiefst 
beriihrt: die deutsche Rechtsvereinheitlichung. Und lassen Sie dazu 
den Osterreicher den Gru8 der 6sterreichischen Jurisprudenz zu dieser 
Tagung aussprechen und die Hoffnung, daB die Rechtsvereinheitlichung, 
wenn Sie erst bei den Nachststehenden und darum Nachstberufenen in 
den Grenzen des Méglichen vorbildlich durchgefiihrt ist, immer weitere 
Kreise einbeziehe und iiber den Rechten das Recht erscheinen lasse. 

Wir gehen auseinander. Jeder an seine Arbeit. Mogen, wo wir heute 
und morgen sden, schon Friichte da sein oder doch wachsen, bis wir 
uns wiedersehen. M6ége es unserem Volke, das in schweren Zeiten so 
viel iibrig gehabt hat fiir Rechts-, Staats- und Wirtschaftsphilosophie, 
gegénnt sein, im Kreise der anderen Volker zu wirken in Kraft und 
Frieden fiir Sittlichkeit und Recht in Staat, Gesellschaft und Wirtschaft. 
Dann wird auch das in einem KongreBvortrage so warm vertretene und 
von der Gesamtheit gebilligte Ziel der Rechtsphilosophie, fiirs Leben 
fruchtbar zu werden, naher riicken. Soll doch auch fiir diese wie fiir 
jede Wissenschaft nicht der tétende Buchstabe Geltung haben, sondern 
der lebendig machende Geist. 


4. Neue ordentliche Mitglieder. 
Seit 16. September 1926. Abgeschlossen 15. Dezember 1926. 


Dr. Karl Blomeyer, Oberlandesgerichtsrat a. D., o. 6. Professor 
der Rechte, Jena, KochstraBe 4; 

Dr. Bracht, Oberbiirgermeister, Essen, Rathaus; 

Dr. Traian Braileanu, o. Professor der Soziologie an der Uni- 
versitat, Czernowitz (Cernauti); 

Dr. G. J. van Brakel, Amtsrichter, Rotterdam; 

Gustav Brumby, Rechtsanwalt, Stadtrat z. D., Berlin C 2, Konig- 
straBe 52; 

Dr. jur. Fr. Clausen, Rechtsanwalt und Notar, Bremen, Langen- 
straBe 128—130; 

Justizrat Dr. Julius Cohn, Rechtsanwalt und Notar, Miinster i. W., 
UrbanstraBe 7; 

Reichsminister a. D. Dr. phil. Eduard David, M.d.R., Privat- 
dozent fiir Politik an der Technischen Hochschule, Darmstadt, 
HeinrichstraBe 16; 

Dr. Eugen von Dultzig, Pr. Oberverwaltungsgerichtsrat, Berlin 
NW 40, In den Zelten 21a; 


354 Intern. Vereinigung fiir Rechts- und Wirtschaftsphilosophie 


Paul H. Emden, Bankier und Handelsgerichtsrat, Berlin W 56, 
JagerstraBe 40; 

Hans Joachim Engel, Referendar, Berlin W 62, Budapester 
StraBe 19; 

Dr. Stanko Frank, Professor der Rechte an der Universitat, 
Zagreb; 

Dr. Karl Fiigart, Notar, Magdeburg, Breiteweg 160/162; 

Rheinisch-Westfalische Gefangnisgesellschaft, Diissel- 
dorf, Metzer StraBe 32; 

Dr. Edgar Giesel, Rechtsanwalt, Stettin, Oderhof, Bollwerk 4—5; 

Justizrat Dr. Ludwig Goldmann, Rechtsanwalt, Miinchen, 
Promenadenplatz 5; 

Dr. rer. pol. Alfons Goldschmidt, Universitaétsprofessor, Berlin- 
Grunewald, DouglasstraBe 30a; 

Ernst Grosse, Geh. und Oberregierungsrat, Berlin-Friedenau, 
Wilhelmshoéher StraBe 18; 

Dr. Berthold Haase, Rechtsanwalt, Berlin W 30, MotzstraBe 79; 

Dr. Hans Hamburger, Landgerichtsrat, Berlin-Crunewald, 
Konigsweg 125; 

Dr. Hans Heilbrunn, Rechtsanwalt, Hamburg, Werderstr. 8, II; 

Hellmut Hultzsch, Berlin-Schlachtensee, ViktoriastraBe 1; 

Dr. Nikola Karaiwanoff, Abteilungsleiter an der Handels- und 
Industriekammer, Plowdiw (Bulgarien); 

Diplomkaufmann Dr. jur. Dr. rer. pol. Werner L6ffler, Volkswirt, 
R. D. V., Biirgermeister der Stadt Ehrenfriedersdorf i. Sa.; 

Dr. Rudolf Manasse-Morris, Dresden-A., Bamberger Str. 40; 

Dr. Felix Meiner, Verlagsbuchhandler, Leipzig, KurzestraBe 8; 

Sachsisches Ministeriumder Justiz, Dresden-N.6, Hospital- 
straBe 7; 

von Nell-Breuning,S. J., Diisseldorf, MarienstraBe 2; 

Hochschuldozent a. D. Dr.sc. pol. Richard Pape, Syndikus des 
Reichsverbandes der deutschen Zeitschriften-Verleger, Berlin 
W 9, SchellingstraBe 9; 

Dr. Friedrich Sch6ndorf, o. Professor der Rechte an der Uni- 
versitat, Breslau 16, FiirstenstraBbe 92; 

Dr. Ernst Emil Schweitzer, Rechtsanwalt, Berlin W 66, 
WilhelmstraBe 48; 

Regierungsrat Dr. Sekler, Berlin W 50, GeisbergstraBe 11; 

Dr. Heinrich Uth, Rechtsanwalt, Berlin - Wilmersdorf, Prinz- 
regentenstraBe 95; 

Dr. jur. O. Th. L. Zschucke, Professor, Volkswirt R.D.V., Berlin 
W 30, Neue WinterfeldtstraBe 27; 

Dr. Otto Zucker, Rechtsanwalt, Wien I, Am Hof 11. 


A. Aufsatze. 


Platons Rechtsphilosophie 
in ihren Beziehungen zur Gegenwart. 


Von 
Professor Dr. jur. Egon WeiB, Deutsche Universitat Prag. 


Geschichte ist nicht die Aufeinanderfolge von Ereignissen als 
solchen ohne Riicksicht auf ihren ursadchlichen Zusammenhang. 
Erst dieser vermag den Begriff der Geschichte als eines sinn- 
vollen, menschlicher Betrachtung wiirdigen Zusammenhanges 
und Ablaufes von Ereignissen herzustellen. 

Versucht man nun von diesem Standpunkte aus die grund- 
sdtzlichen Erwagungen der Menschheit iiber Recht und Staat 
durchzudenken, will man in ihnen, in ihrer Gesamtheit betrachtet, 
nicht ein nachtliches Gewiihl widerstreitender Meinungen er- 
blicken, so wird darin immer der géttergleiche Platon eine der 
bedeutendsten Erscheinungen darstellen. Platon ist der erste, der 
die menschliche Gemeinschaft als solche und die Ordnung ihres 
Zusammenlebens zum Gegenstande seines Nachdenkens gemacht 
hat+). Er ist insbesondere in der mit der Rechtsphilosophie eng 
zusammenhangenden Staatsphilosophie eine fiir uns kaum weg- 
zudenkende Voraussetzung des Aristoteles, dessen ungeheurer 
FinfluB auf die einschlagigen Gedankengange im Mittelalter und 
in der Neuzeit kaum iiberschatzt werden kann. Es soll und kann 
natiirlicherweise damit nicht behauptet werden, daB Aristoteles 
Gedankengadnge Platons iibernommen oder gar sich angeeignet 
habe. Aber es bleibt nichtsdestoweniger wahr, daB® die Ein- 
reihung des Aristoteles in den geistesgeschichtlichen Verlauf un- 
gleich leichter fallt, wenn wir die Hervorbringungen Platons, 
seines Lehrers, als eine Vorstufe oder Vorbedingung dazu in dem 
Sinne betrachten, daB Aristoteles dazu in irgendeinem Verhalt- 
nisse, sei es des Gegensatzes oder des weiteren Ausbaues, steht, 
da8 sie aber auf keinen Fall aus dem ursdchlichen Zusammen- 
hang weggedacht werden kann. 

Gewi8 enthalt der Satz post hoc ergo propter hoc eine arge 
Ubertreibung, indem zeitliches Nacheinander noch nicht das Ver- 
haltnis von Ursache und Wirkung bedingt. Aber in den Kreis 


1) Die neuere Literatur zur Staatsphilosophie des Platon und des 
Aristoteles bei Binder, Philosophie des Rechts 1925, 544 Anm. 123; 
daraus W. Jaeger, Aristoteles 1923, 271 ff. 
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der durch den erwadhnten Satz gedeckten Falle wird auch seine 
Umkehrung Platz finden, da8 das zeitlich friihere Ereignis selbst 
im Gebiete geistigen Lebens eine Vorbedingung des spateren 
Ereignisses ist oder sein kann. 

Wenn demnach die Bedeutung Platons innerhalb der, ich 
mochte sagen Vorakten unserer gegenwartigen Anschauungen 
von Staat und Recht unbestritten und unbestreitbar ist, so ist 
doch davon die andere Frage getrennt zu halten, ob ihr eine un- 
mittelbare Bedeutung fiir die Gegenwart zukommt. Kann uns 
Platon, dieser echt hellenische Mensch, heute noch etwas un- 
mittelbar Beherzigenswertes sagen, oder ist er fiir uns nur mehr 
ein Gegenstand wissenschaftlicher Forschung um ihrer selbst 
willen, die eine Verwertung fiir die die Gegenwart bewegenden 
Fragen lediglich als eine nicht erwartete, eigentlich nicht einmal 
heabsichtigte, manchmal sogar unerwiinschte Nebenfrucht emp- 
findet? 

Denn ein hellenischer Mensch ist Platon immer geblieben, 
auch in seiner Rechtsphilosophie. Insofern ist er ein Beweis fiir 
den Satz, daB das Recht und die Uberzeugung von dem, was 
Rechtens sein soll, zu den nationalen Hervorbringungen gehort. 
Geradezu eigenartig beriihrt uns das Gewicht, welches er auf die 
richtige Ausgestaltung der Trinkgelage (besonders Gesetze 
I p. 646d ff.) als einer Schule der Selbstbeherrschung legt. Noch 
bezeichnender ist der Aufbau des Werkes iiber die Gesetze. Die 
Er6érterung wird nur zwischen dem Kreter Kleinias, dem Spar- 
taner Megillos und dem athenischen Gastfreunde, hinter dem sich 
Platon selbst verbirgt, gefiihrt; andere als diese Vertreter 
griechischer Auffassung von Staat und Recht gelangen iiberhaupt 
nicht zu Worte. Wahrend der Westen, insbesondere Italien, 
noch nirgends einen Gegenstand der Eroérterung bildet, geschieht 
freilich des Perserreiches im dritten Buch immerhin als eines 
Vertreters der monarchischen Staatsform Erwahnung (p. 693 d, c). 
Aber, so fahrt der Schriftsteller fort, gegenwdartig ist seine Ver- 
fassung im Sinne einer Versklavung der Bevoélkerung entartet, 
so daB es eigentlich doch von der Erwagung ausscheidet, ebenso 
wie sein Gegenstiick, die attische Demokratie zugunsten Kretas 
und Lakedaimons. Die seit Protagoras in dem staatswissen- 
schaftlichen Schrifttum verhandelte Frage nach der besten 
Staatsform unter den gegenwartig wirklich geltenden Ver- 
fassungen '*), wobei z.B. bei Herodot III 80 die Monarchie als 
Sieger hervorgeht, findet der Verfasser sich nicht vorzulegen. 


1) Quellen und Schrifttum Wei8, Griechisches Privatrecht I, 121 
Anm. 263. 
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DaB sich die insbesondere in den Gesetzen aufgestellten 
Rechtsnormen im einzelnen vielfach mit dem attischen Recht be- 
riihren, darf als bekannt vorausgesetzt werden, obwohl iiber das 
AusmaB und die Systematik dieser Entlehnung gegenwartig noch 
keine vollkommene Einigkeit besteht. Bezeichnend fiir die Stellung 
des Verfassers zur attischen Gesetzgebung ist z. B. die Be- 
schrankung in Erwerb und VerduBerung des Grundeigentums, 
des wichtigsten Produktionsmittels der Zeit (Gesetze V 744d). 
Dies deckt sich mit der solonischen Gesetzgebung, die in unserer 
Uberlieferung bereits dem Aristoteles (Pol. II 7 p. 1260 B 17) be- 
kannt war; dhnliches ist uns aus anderen griechischen Ge- 
meinden, doch wohl als Riickstand des urzeitlichen Kollektiv- 
eigentums, bei den Griechen bekannt?), wenngleich die Uber- 
lieferung iiber die solonischen Gesetze mit unserem Verfasser 
am nachsten iibereinstimmt. 

Es gibt sogar Punkte, wo Platon anscheinend selbst hinter 
seiner eigenen Zeit zuriickbleibt, wo indes jedenfalls die spatere 
Entwicklung weit iiber ihn auch im griechischen Recht hinaus- 
gegangen ist. So lehnt der Verfasser (Ges. XI p. 915 d, e) den 
Kreditkauf ab. Nur der Barkauf soll gelten. Das Zustande- 
kommen des Kaufes durch Willensiibereinstimmung wird als 
Form der Begriindung gegenseitiger Forderungsrechte aus- 
geschlossen, letztere klaglos gestellt. Die neuere Forschung hat 
gezeigt, daB sich Platon damit, soweit es an ihm lag, einem welt- 
geschichtlichen Fortschritt in den Weg gestellt hat. Wir kénnen 
z. B. im rémischen Recht einen Rechtszustand nur erschliefen, 
finden ihn aber in unserer Uberlieferung nicht mehr lebendig, wo 
die Mancipatio die alleinige Form des Kaufgeschaftes war und 
die emtio venditio noch keine Klage erzeugte. In Hellas 
findet sich eine der platonischen analoge Stellungnahme 
bei Charondas, dem Gesetzgeber Unteritaliens (Theophrast, 
florileg. XLIV 2; Hensel IV 130, 23), der etwa hundert Jahre 
vor Platon gelebt hatte. Wir k6nnen im griechischen Rechte 
wohl verfolgen, wie zundchst die Hingabe eines Angeldes statt 
des ganzen Kaufpreises erfordert wird, um die Klagbarkeit des 
Kaufvertrages herbeizufiihren*). Ganz alte Anschauungen liegen 


2) Wei8B unter Kollektiveigentum in der Realenzyklopddie von 
Pauly-Wissowa-Kroll XI 1085. 

3) Diakaiomata P. Hal. 1 Z. 255, inzwischen vielfach verbessert, 
z.B. Partsch, Freiburger Sitzungsberichte 1916, 10, 18. Vgl. auch 
Preisigke, Berichtigungsliste 464. Platon und die Entstehung des 
griechischen Testaments Bruck, Z.S. der Savigny-Stiftung XXXII 
1911, 353 ff. 
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zugrunde, wenn wir im Strafrecht bei Platon noch von Tier- 
prozessen und der Verurteilung unbelebter Sachen héren ‘*). 

Aber der Dichter sagt: 

»Alles Vergangliche ist nur ein Gleichnis.“ 

Damit soll in diesem Zusammenhang gesagt sein, daB jede 
wirkliche geistige Hervorbringung in sich ein iiberzeitliches 
Element enthalt. Ungeachtet dessen, was sie aus den besonderen 
Umstinden ihrer Entstehung an sich tragt, wird immer ein Korn 
von allgemein menschlicher, iiber Raum und Zeit erhabener 
Geltung zuriickbleiben. Je gréBer das AusmaB des Aufwandes 
an wirklicher geistiger Kraft ist, desto gréBer wird auch Das 
sein, was einer Bindung an Zeit und Entstehungsraum wider- 
strebt. Von diesem Gesichtspunkte aus enthalt auch die pla- 
tonische Rechtsphilosophie noch fiir die Gegenwart betrachtliche 
und beachtliche Satze. 

i, 


Rechtsphilosophische AuBerungen finden wir wohl in allen 
Werken Platons, aber die Hauptquelle seiner einschlagigen An- 
schauungen ist doch wohl die Politeia oder der Staat, der Politikos 
oder Staatsmann und vor allem die Nomoi oder Gesetze. Letzt- 
genanntes Werk ist, wenn man den allgemeinen Satz gelten 1aBt, 
daB auch im menschlichen Leben ein Fortschritt in der Erkenntnis 
stattfindet, fiir uns die wertvollere Quelle; manches, wie z. B. die 
teilweise kommunistische Gesellschaftsveriassung der leitenden 
Stande in der Politeia ist in den Nomoi iiberwunden. 

Diese platonische Rechtsphilosophie ist nun ausschlieBlich 
Staatsphilosophie. Sie ist es schon dem duBeren Anlasse nach; 
denn in der Politeia sowokl als in den Nomoi handelt es sich um 
Neugriindung, insbesondere Einrichtung einer Kolonie®). Ein ge- 
waltsamer Umsturz liegt auBerhalb des platonischen Gedanken- 
ganges°). Erst diese Staatsgriindung gibt den AnlaB zu den 
sonstigen rechtsphilosophischen Erérterungen. — Die platonische 
Rechtsphilosophie ist aber auch insofern Staatsphilosophie, als 
der Staat, die Gesamtheit, nicht etwa der Einzelne im Vorder- 
grunde steht. Hierbei wird der Staat nicht als Wohlfahrtsstaat, 
sondern im Verhiltnis nach auBen unter dem Gesichtspunkt der 
Selbstbehauptung, also der Staat als Selbstzweck gefaBt. 

Freilich hat aber dieser Staat doch einen ihn tragenden Grund- 
gedanken. [Es ist der der Gerechtigkeit, eudaimonistisch doch 


iH tefl! Ges. IX p.873e, dazu WeiB, Griechisches Privatrecht I 
S. 141 

5) Vel dazu Gomperz a.a.O. 493. 

8) Pol. VI p. 502. 
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wohl in weiterem Zusammenhang auf dem sokratischen Satz be- 
griindet: Die Gerechtigkeit begliickt den Gerechten’). Dieser 
Grundgedanke wird wieder verkérpert und findet seinen Aus- 
druck in der GesetzmaBigkeit. Damit kreuzt sich indes bei der 
Begriindung der Gerechtigkeit eine zweite Gedankenkette. Die 
Gerechtigkeit wird hier nun nicht auf einen, dem Menschen 
nach dieser Richtung innewohnenden Trieb, eine ihm inne- 
wohnende Veranlagung zur Gerechtigkeit begriindet, sondern auf 
den Machttrieb. Niemand ist aus freien Stiicken gegen seinen 
Nachsten gerecht*®). DaB die Gerechtigkeit als Grundlage des 
Zusammenlebens angenommen wird, beruht vielmehr auf einem 
durch den gegenseitigen Nutzen nahegelegten Vertrag, den wir 
Staats- oder besser noch Gesellschaftsvertrag nennen k6nnen, 
einander nach keiner Richtung Unrecht zu tun (Politeia II 359 A; 
331 E). DaB der Ungerechte kein Ansehen genieBt, besonders im 
Alter, dieser Grund ist dem erstgenannten gegeniiber von min- 
derer Bedeutung *). — Gleichzeitig findet der Verfasser, daB sich 
dieser Vertrag in Gesetzen auszusprechen habe, in ihnen seine 
auBere Verwirklichung findet. Neben das Gesetz wird als aus- 
hilfsweise Regelung der biirgerliche Vertrag gesetzt, beides 
iibrigens mit dem gleichen Worte bezeichnet. Es hangt damit zu- 
sammen, da8 die Verwirklichung der Gerechtigkeit vom Staate, 
nicht vom Einzelnen erwartet wird. Die richtige Einsicht kann 
der Mehrheit iiberhaupt niemals zuteil werden. Daher ist auch 
die Begriindung der Gerechtigkeit auf das allgemein Zutragliche, 
das allen Niitzliche ausgeschlossen, weil die Menge das ihr wirk- 
lich Zutragliche leicht verkennt. Auch die Zustimmung der Be- 
herrschten halt der Verfasser des Politikos fiir belanglos, wenn 
die Frage zu entscheiden ist, ob die Fiihrung der Staatsgeschdfte 
zu billigen sei. DaB darin eine Ablehnung der formalen Demo- 
kratie liegt, sollte nicht geleugnet werden. Auf der anderen Seite 
ist nicht zu verkennen, daB der Verfasser seinen Staat auf all- 
gemein menschliche Qualitaéten aufbaut. Ein historisches Recht 
bloB um seiner selbst willen zu schiitzen, ohne Riicksicht auf die 
Wohlfahrt derer, die es angeht, oder gar die bloBe Gewalt zu 
vertreten, liegt Platon ferne. 

Die Schwache dieser Erwagungen liegt darin, da8 zundachst 
der erwahnte Staats- oder Gesellschaftsvertrag nicht nachweisbar 
ist, weder als geschichtliche Tatsache, noch auch aber als eine 
gegenwartige, in dieser Richtung liegende Willensiiberein- 


7) Belege bei Gomperz a.a.O. 55, 356, 490. 
8) Pol. II p.360c¢ 
®) Pol. X 613 d. 
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stimmung. Ferner ist es mit den Tatsachen in Widerspruch, daB 
der Staat allein die Ubung der Gerechtigkeit, ihre Verwirklichung 
in der AuBenwelt zu verbiirgen vermag. Der Rechtsgehorsam ist 
dabei als rechtssichernder Umstand ganz auBer acht gelassen. 
Der Kern an dauerndem Gehalt liegt in der genauen Inbezug- 
setzung der hédchsten menschlichen Gemeinschaft mit ihrer 
AuBerung im Gesetz zur Gerechtigkeit und in der Abkehr vom 
reinen Machtgedanken. Verselbigung der Gerechtigkeit mit dem 
Nutzen des Stirkeren wird ausdriicklich abgelehnt 2°). 

_ Wie schon bemerkt, gilt Platon das Gesetz als Ausflu8 und 
AuBerung der Gerechtigkeit. In der Darstellung dieser Fragen 
gelangt Platon zu ganz modernen Problemstellungen. Ich meine 
jenen Inbegriff von Fragen, die man als Freirechtsbewegung be- 
zeichnen. Versucht man sie auf eine kurze, zwar nicht er- 
schépfende, aber doch das Wesentliche herausarbeitende Fassung 
zu bringen, wobei insbes. die Referate von Brie und Reichel 
auf dem Ersten KongreB fiir Rechts- und Wirtschaftsphilosophie 
zum Ausgangspunkt genommen werden kénnen?4), so 1aBt sich 
sagen, daB diesbeziiglich zu fragen ist: 

Ist der Richter an das Gesetz gebunden, auch wenn dessen 
Regelung nach seiner Auffassung dem Gerechtigkeitsideal 
widerstrebt? 

Darf der Richter die Entscheidung nur dem Gesetz ent- 
nehmen, etwa derart, daB die Entscheidung auch dann auf 
das Gesetz gestiitzt werden mu8, wenn das Gesetz keine den 
vorliegenden Fall treffende Entscheidung enthalt (Liicken- 
losigkeit des Gesetzes) ? 

Hinter beiden Fragen liegt eine Tatsache, der sich niemand 
verschlieBen sollte, der iiber Fragen des Rechtes von einem 
hodheren Standpunkte aus nachdenkt, insbesondere aber, wer in 
welcher Form immer zur Mitwirkung an der Gesetzgebung be- 
rufen ist. 

Selbstverstandlich hat der Gesetzgeber — oder genauer jeder- 
mann, der am Zustandekommen des Gesetzes mitwirkt, die Ab- 
sicht, das betreffende Lebensverhaltnis ersch6pfend, und wie dies 
seiner Uberzeugung entspricht, sachgemaB, das hei®t gerecht zu 
ordnen. Was fiir das einzelne Lebensverhiltnis gilt, gilt natiirlich 
erst recht, wenn es sich darum handelt, einen ganzen Umkreis 
von Lebensverhiltnissen, z.B. das gesamte biirgerliche Recht zu 
erfassen. Die Vollstandigkeit des Gesetzes als Ziel findet ihre 
Grenze nur daran, daf das betreffende Rechtsgebiet, die be- 


10) Politeia I p. 338 C. 
10°) Abgedruckt diese Z.S. III 1909/10, 526 ff. 
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treffende Rechtsfrage dem Gesetzgeber noch nicht geniigend klar 
erkannt zu sein scheint, so daB er dessen Regelung einem Sonder- 
gesetz oder dem Gerichtsgebrauch iiberlaBt. Aber davon ab- 
gesehen, kann sich der Gesetzgeber nicht verhehlen, einmal, daB 
die Zukunft rechtliche Verhaltnisse oder Tatsachen hervorbringen 
kann, die ihm unbekannt geblieben sind, und die er demnach in 
seinen allgemein lautenden Vorschriften ungeregelt lieB, Tat- 
sachen, die die allgemein lautende Vorschrift nicht umspannen 
kann, weil ihr Urheber den Tatbestand nicht gekannt hat, wahrend 
doch der Einzelfall eine Regelung verlangt. Man denke daran, 
wie das BGB. zum Rundfunk oder zur Luftschiffahrt, zum Flug- 
wesen steht. Der Gesetzgeber kann sich iiberhaupt keine Vor- 
stellung davon machen, wie die Nachfahren, wie Wissenschaft 
und Rechtsprechung seine Gedanken in die Wirklichkeit um- 
setzen werden. Es ist oft gesagt worden, daB z.B. den mit der 
Ausarbeitung des BGB. betrauten Kommissionen unmdglich 
gegenwartig sein konnte, welche Bedeutung fiir uns, innerhalb 
unseres Rechtsganzen die bereits im Entwurf I § 705 erscheinende 
Vorschrift des § 826 iiber die Schadenzufiigung gegen die guten 
Sitten haben wird. Es ist diesbeziiglich noch ein Gliicksfall, wenn 
sich das Gesetz in der Wirklichkeit des Rechtslebens nach der 
Absicht des Gesetzgebers auswirkt, wie dies hier geschehen ist. 
Es ist auch das Gegenteil méglich; es kann eine Vorschrift von 
hochster allgemeiner Bedeutung durchaus wirkungslos sein. Ich 
darf hier wohl auf das geltende 6sterreichische Recht verweisen. 
Wahrend des Weltkrieges ergingen zum ABGB. von 1811 drei 
Nachtragsverfiigungen, die sogenannten Drei Teilnovellen. Hier 
wurde nun unter anderem eine neue Bestimmung iiber die Aus- 
legung von Vertragen (§ 914, III. T N. § 102) eingeschaltet, die den 
Richter anwies, den Vertrag ,,so zu verstehen, wie es der Ubung 
des redlichen Verkehrs .entspricht“. Die Motive verweisen 
(S. 151) auf die ,,suggestive Kraft mancher Satze des Deutschen 
BGB.“, und fiihren in diesem Zusammenhang §8§ 133, 151, 242» 
BGB. an. Wahrend es sich hier aber um eine Reihe der einfluB- 
reichsten Bestimmungen des BGB. handelt, ist die neue Fassung 
des § 914 ganzlich unter den Tisch gefallen und ohne den ge- 
ringsten EinfluB auf das Rechtsleben geblieben, wozu freilich auch 
‘die mehr als zaghafte Fassung der Motive beitrigt. 

Noch wichtiger ist in diesem Zusammenhange folgendes: Der 
‘Gesetzgeber, vom Idealbilde der Gerechtigkeit geleitet, stellt die 
Regel auf. Ob er im Einzelfall, in dem sie angewandt wird, da- 
durch das Ideal verwirklicht, wei8 er nicht. Denn auch das Ge- 
rechtigkeitsideal hat den Inhalt, den ihm das Zeitalter gibt, worin 
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es sich auswirken soll. Der Gesetzgeber kann, wie es das BGB. 
tut, die Verwaltungsgemeinschaft zum gesetzlichen Ehegiiter- 
rechtssystem erklaren. Dies setzt ein ganz bestimmtes, allgemein 
oder doch in der weitaus iiberwiegenden Mehrzahl der Falle 
vorliegendes Verhdltnis von Mann und Frau, ganz bestimmte 
Eigenschaften des weiblichen Geschlechtes und ganz bestimmte 
soziale und Erwerbsverhiltnisse voraus, wie sie um 1890 herum 
im Deutschen Reich herrschten, wenngleich man sie schon da- 
mals nicht als ausschlieBlich bezeichnen konnte. Inzwischen 
haben sich alle Voraussetzungen des ehelichen Giiterrechtes ge- 
wandelt, aber das Gesetz gilt fort. DaB der Gesetzgeber heute 
noch diese Regelung treffen sollte, darf als sehr unwahrschein- 
lich gelten. Die aus dem gegebenen Anlasse aufgezeigten Mangel 
sind allgemeine Gebrechen des Versuches, eine unbestimmte und 
im einzelnen uniiberblickbare Anzahl von Einzelfallen und Einzel- 
tatbestinden, geleitet von dem Ideal der Gerechtigkeit, wie es 
der Gesetzgeber bei der Abfassung des Gesetzes sieht, durch 
eine ein- fiir allemal feststehende Regel zu ordnen. Auch dies ist 
eine Seite des Widerspruches zwischen Ideal und Leben. 

Eine einheitliche L6sung des Widerspruches ist noch nicht ge- 
funden. Sieht man die Rechtsentwicklung als eine Einheit, so 
sind Strémungen und Gegenstr6mungen unverkennbar. Hat das 
Deutsche Reichsgericht den Satz Mark = Mark langst verlassen, 
so steht der Gsterreichische Oberste Gerichtshof trotz eines 
gleichfalls der Vernichtung gleichkommenden Wahrungsverfalls 
ae 1/14,400) noch immer auf dem Standpunkte: Krone gleich 

rone. 

Es ist nicht allzu lange her, da8 wir begonnen haben, iiber 
diese Dinge im Zusammenhange nachzudenken, daB wir uns dar- 
iiber klar geworden sind, daB auch das bestgemeinte und best- 
gefaBte Gesetz nur einen Annaherungswert an die Absicht des 
Gesetzgebers darstellt. Um so beachtlicher ist es, was Platon 
bereits dariiber zu sagen wei. Platon ist sich iiber die hier er- 
é6rterten Probleme ihrem vollen Umfange nach klar geworden. 
Die einschlagigen Ausfiihrungen stehen im Politikos, im Dialog 
iiber den Staatsmann*). Dort sagt Platon ausdriicklich, daB das 
Gesetz dem Einzelfall nicht gerecht wird, sondern die Unan- 
gemessenheit seiner Anwendung darauf gegebenenfalls in Kauf 
nimmt. Der Verfasser vergleicht den Gesetzgeber mit einem 
Arzt, der einem Kranken Vorschriften fiir die Zeit erteilt, wo er 
selbst abwesend sein wird. Kehrt der Arzt zuriick und findet er, 
daB die Vorschreibung sich nicht bew4hrt hat, so wird er gewiB 
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kein Bedenken tragen, die Vorschreibung zu dandern. Dabei 
schwingt die Vorstellung mit, da8 der Gesetzgeber sogar selbst 
auBerstande ist, das einmal erlassene Gesetz zu andern — eine 
im griechischen Recht haufig begegnende Vorschrift *). Trotz- 
dem tritt Platon fiir die Gesetzgebung ein; er sieht im Gesetz 
die Frucht langer Erfahrung und das Werk achtbarer Ratgeber“, 
wie er sich ausdriickt, und demnach ein Gut von dauerndem, 
wenngleich nicht unbedingtem Wert, der auf der Person des Her- 
vorbringers, eben des antiken Gesetzgebers beruht. Es mutet 
ganz modern an, wenn weiterhin verlangt wird, daB die Staats- 
organe die gleichen Anschauungen haben und stets behalten, von 
ihnen auch wirklich durchdrungen sein sollen, wie sie der Gesetz- 
geber hatte, als er das Gesetz erlieB**). Von da aus gelangt 
Platon zum Erfordernis einer systematischen Kenntnis der Ge- 
setze und der sich daran kniipfenden praktischen Erfahrungen, 
mit anderen Worten einer systematischen Ausbildung des zu- 
kiinftigen Richters in der Rechtswissenschaft **). Wenn man be- 
denkt, daB das damalige attische Recht iiberhaupt Rechtskenntnis 
vom Richter nicht verlangt hat*), daB die Heranbildung des 
Juristenstandes in Rom eigentlich noch im letzten Jahrhundert 
der Republik durchaus gelegentlich, dilettantisch und unmethodisch 
vor sich ging, wird erst der gewaltige Fortschritt, den Platos 
Forderungen bedeuten, klar. 


II. 


Innerhalb der inneren Einrichtung des Staates sind zwei Ge- 
dankengange von wesentlicher Bedeutung. Einmal der Gedanke 
der Teilung der Gewalten, weiter der Amtsbegriff. Beides be- 
deutet sowohl einen wesentlichen Fortschritt gegeniiber dem 
bisherigen rechtsphilosophischen und _ staatswissenschaftlichen 
Denken der Griechen als auch das erste Aufkommen einer fiir 
die weitere Entwicklung.bis in die Gegenwart héchst bedeut- 
samen Vorstellung. 

Die Gewaltenteilung und ihre Notwendigkeit wird von Platon 
damit begriindet, daB die menschliche Art der Ausiibung absoluter 
und unverantwortlicher Gewalt nicht gewachsen ist. Fiir die 
Staatstheorie und die Staatsbildung stehen vier Typen zur Aus- 


12) WeiB, Griechisches Privatrecht I 73 ff. 
a 387, Platon Politeia VI, 497 C; D; III, 412A; IV, 423 E; vgl. auch 
rs Nomoi XII, 957 B; C. 
ZS. der Savigny-Stiftung XXXIII 1912, 216; Kiibler Rémische 
Rechtsgeschichte 136 ff. 
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wahl 2°): Demokratie, Oligarchie, Aristokratie und Kénigtum, oder 
wie wir sagen wiirden, die Monarchie. In diesem Zusammenhang 
wird auf Lakedaimon verwiesen, und bemerkt, da8 die dortige 
Verfassung, vornehmlich durch das Nebeneinander eines lebens- 
langlichen K6nigstums mit demokratischen Elementen und Ein- 
richtungen keiner einzigen der genannten Typen unterfalle; das 
gleiche soll beilaufig bemerkt von Knossos auf Kreta gelten. 
Gerade dies, die Ablehnung einer einzigen, im Staate herrschen- 
den Gewalt, wie sie die erwahnte begriffliche Gliederung in die 
vier Typen in den Vordergrund stellt, soll das Richtige sein *’). 
Es wird ebenso die absolute Herrschergewalt, wie die absolute 
Freiheit der attischen Demokratie als zur Ziigellosigkeit und Auf- 
losung aller sozialen Verbande, einschlieBlich selbst der Ver- 
neinung der sich aus dem Staatsverband ergebenden Ver- 
pflichtungen entartet, abgelehnt. An deren Stelle klingt bei Platon 
wohl das Schlagwort des vierten Jahrhunderts von der zatevog 
odtela der Perserkriege an‘); gegeniiber den geschilderten 
Entartungserscheinungen soll der zu griindende Staat frei in sich 
eintraichtig und von Einsicht erfiillt sein). 

Man wird die Ausfiihrung dieser Grundgedanken im einzelnen 
vermissen. Uns fehlt ein Nachweis, inwiefern die Staatsverfassung 
in ihrer Durchfiihrung wirklich, um mich so auszudriicken, herr- 
schaftliche und genossenschaftliche Elemente in sich vereinigt. 
Fiir das Bediirfnis seiner Zeit hat der Verfasser dennoch seinen 
einschlagigen Standpunkt vertreten. Es handelt sich vornehmlich 
um die Bestimmungen des sechsten Buches der Gesetze iiber 
Wahl und Wirkungskreis der Beamten. Die reine Volksherrschaft, 
das, was unserem heutigen Volksbegehren entsprache, wenn es 
auch das Recht zur Beratung und die Gerichtsbarkeit durch das 
Gesamtvolk einschlésse, wird ausgeschlossen. Das Volk hat das 
Wahlrecht, iibrigens ein hdchst verwickeltes und abgestuftes 
Wahlrecht, weiter nichts. Eine Ausnahme gilt nur fiir den Fall — 
darin steht der Verfasser unter dem EinfluB der zu seiner Zeit 
geltenden demokratischen Staatsordnung und ihrer Auswirkungen 
— wenn das Wohl des gesamten Gemeinwesens in Frage steht?°), 
also vornehmlich in politischen Prozessen. Doch soll auch hier 


16) Nomoi IV p.712 E. 

17) Nomoi IV p.713 A. 

18) Nomoi III p.698 B. zod:teta te iv xadara xal éx wpmnudror dozal 
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19) Nomoi III p. 701 D. 
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das Volk nur das Recht haben, die Einleitung des Verfahrens zu 
beschlieBen und die endgiiltige Entscheidung zu fallen. Es ist zu 
bemerken, da8B die Gerichtshéfe jedem Staatsbiirger zuganglich 
sind, das Berufsrichtertum wird demzufolge als der allgemeinen 
Anteilnahme am Staate abtraglich nicht aufgenommen”*). 

Gerade diese Idee der Verteilung der Gewalten ist schon von 
Aristoteles unter Festhaltung des Grundgedankens in ihrer auBeren 
Verwirklichung angefochten worden. Es scheint bisher iibersehen 
oder doch nicht richtig gewiirdigt zu sein, daB Aristoteles in 
seiner Schilderung der Abfolge der attischen Verfassungen seit der 
Drakontischen in der Schrift iiber den Staat der Athener unserem 
Verfasser unter Beniitzung von dessen eigener Ausdrucksweise 
widerspricht *?), obwohl Platon sich sogar auf den Eingang einer 
solonischen Elegie **) berufen konnte. Immerhin hat aber auch 
Aristoteles den Grundgedanken der erforderlichen Beschrankung 
der einzelnen Gewalten im Staate aufgegriffen. Montesquieu, 
durch den diese Lehre in den Kulturkreis der neuzeitlichen Na- 
tionen eintrat, beruft sich dafiir einmal auf Aristoteles, dann auf 
Polybios und seine Schilderung der rdmischen Verfassung, welch 
letztere Schilderung wieder auf die schon erwahnte Bemerkung 
iiber die lakedamonische Verfassung zuriickgeht ‘). 

Innerhalb der Gedankenreihe der Gesetze tritt der Amtsbegriff 
oder genauer der Beamtenbegriff stark zuriick. Von um so 
groBerer Bedeutung ist er innerhalb der Politeia. Es darf als 
bekannt vorausgesetzt werden, daB der platonische Staat zwei 
leitende Sténde hat. Wachter und Philosophen. Beide werden 
ihrem Stande entsprechend vorgebildet; wahrend den Wachtern 
der Schutz des Staates obliegt, haben die Philosophen die eigent- 
liche Regierung, die vom Verfasser mit der Ausbildung kénig- 
licher Gewalt gleichgehalten wird. Diese beiden Stande leben 
untereinander in Giitergemeinschaft und sind im allgemeinen ver- 
moégensunfahig 7°). Sie sollen personlich weder Haus noch Feld, 
noch irgend eine Habe besitzen, sondern ausschlieBlich auf das 
Entgelt ihrer Tatigkeit, das ihnen in der Form Offentlicher Ver- 


21) Nomoi VI p.768 B. 
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pflegung gereicht wird, angewiesen sein. Dies wird dann dahin 
ausgedehnt, daB die leitenden Stande auch ehelos leben, und als 
Zweck alles dessen wird hingestellt, daB sie sich derart dem 
Offentlichen Wohl ausschlieBlich widmen kénnen. Gewi8 sind 
damit idealistische Forderungen bis zur Weltfremdheit aufgestellt. 
Trotzdem wirken sie auf uns nicht mehr so iiberraschend, als sie 
vermutlich auf die gewirkt haben, die sie zum ersten Male lasen. 
Denn so steckt in ihnen ein berechtigter Kern, da8 der Dienst am 
Gemeinwesen das Verkniipft- und Verflochtensein mit materiellen 
Belangen notwendig ausschlieBt. Wir wissen heute, daB dieser 
von Platon erfaBte Gedanke inzwischen mehrfach versucht hat, 
sich durchzusetzen. Noch in letzter Zeit ware auf die in mehreren 
Staaten ergangenen Unvereinbarkeits(Inkompatibilitats)gesetze 
hinzuweisen, wonach die Fiihrung gewisser, sich als solcher be- 
sonders scharf darstellender Erwerbsgeschafte, wie die Ver- 
waltungsrats- und Vorstandsstellen bei Aktiengesellschaften, mit 
der Stelle eines Abgeordneten unvertrdaglich ist und fiir unverein- 
bar erklart wird. Selbst das Erfordernis der Ehelosigkeit ist in- 
zwischen von der rémisch-katholischen Kirche in der Form des 
Zolibates der Geistlichen durchgefiihrt worden. Ahnliches ist bei 
Offizieren seit der Monarchie Friedrichs des Gro8en an mehriach 
versucht worden. 


Il. 


Platons Rechtsphilosophie bleibt indes nicht in den allgemeinen 
Zusammenhangen stecken, sondern er geht auch auf die einzelnen 
Sonderrechtsgebiete ein. Betreffs des biirgerlichen Rechtes ist 
schon oben bemerkt worden, daB sich der Verfasser hier im all- 
gemeinen an die attische Gesetzgebung seiner Zeit anlehnt. Die 
Ansatze zur Weiber- und Kindergemeinschaft in der Politeia sind 
im spateren Werk, den Nomoi iiberwunden. 

Im Strafrecht hat Platon bereits das Grundproblem erfaBt, den 
Strafzweck. Im Gorgias, also einem Werk, das jedenfalls hinter 
den eigentlichen rechtsphilosophischen Arbeiten weit zuriickliegt, 
ist der Verfasser fiir den Besserungszweck eingetreten 7*). Im 
Protagoras héren wir von der Abschreckung als Strafzweck 2”). 
Anders in den Gesetzen. Beide Strafzwecke erheischen Be- 
achtung. Wer, wie der Philosoph sagt, heilbar ist, soll durch die 
Strafe gebessert, andere sollen, wenn modglich, unschadlich ge- 
macht werden. Daher ist Platon auch ein Anhanger der Todes- 


28) p. 525 B; C. Damit im Widerspruch der Eingang des Dialoges 
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strafe, iibrigens auch langfristiger Gefangnisstrafen **). Ander- 
seits kennt Platon nur die Zweckstrafe; eine Begriindung der 
Strafe auf das Erfordernis immanenter Gerechtigkeit ist dem Ver- 
fasser sichtlich ganz fremd. 

Uberraschend modern ist Platon indes im Zivilproze8. Er hat 
dort Fragen aufgeworfen und, wie ich meinen méchte, sogar 
gliicklich gelést, die uns noch heute beschaftigen, ohne daB dies- 
beziiglich allgemeine Ubereinstimmung erzielt worden ware. Er 
ist zundchst von der Wichtigkeit des Zivilprozesses als Staats- 
aufgabe durchdrungen; er stellt es unmittelbar in Abrede, daB 
ein Staat ohne ausreichende Gerichtsbarkeit mdglich ist 7°). Nach 
unseren geschichtlich gelauterten Begriffen wird damit ein an und 
fiir sich richtiger Gedanke von der Bedeutung der Rechtspflege 
im modernen Staat, den antiken zur Zeit Platons eingeschlossen 
tibertrieben. Wir kénnen uns sehr wohl Zustande vorstellen, wo 
der Staat die Gerichtsbarkeit ganz oder zum groBen Teil anderen 
Verbanden, gegebenenfalls selbst Schiedsvereinbarungen der Pri- 
vaten iiberla8t. — Sehr beachtenswert ist, was iiber den Richter 
gesagt wird. DaB er als an das Gesetz gebunden gedacht wird, 
ist schon friiher erwahnt worden*°). Viel wesentlicher ist, daB 
ihm ganz ebenso wie in den modernen ProzeBgesetzbestrebungen 
die ProzeBleitung iibertragen wird. Wiederholt werden die 
,stummen Richter“ abgelehnt**), der Richter wird zur Tiatigkeit 
angewiesen, insbesondere zum oftmaligen Abhdren der Par- 
teien*?). Dadurch, durch den unmittelbaren Verkehr, sollen 
Zweifel, Bedenken und Ungewifheiten beseitigt werden, um ein 
sicheres und richtiges Urteil zu erméglichen. Anderseits ist die 
Partei verpflichtet, vor Gericht persénlich zur Aufklarung des 
Sachverhaltes zu erscheinen und die an sie gestellten Fragen zu 
beantworten**). Unrichtige Angaben der Zeugen machen ihn 
schadenersatzpflichtig *). Auch sonst bewegt sich der Ver- 
fasser in modernen Gedankengangen, so wird die Mitwirkung 
eines Richters bei der Entscheidung abgelehnt, der als Zeuge ein- 
vernommen worden ist**). Im Gegensatz zu dem sonst einer 


' 28) Besserungszweck (Tempelraub durch Sklaven) Nomoi IX p.854 D; 
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Anfechtung durch ordentliche Rechtsmittel nicht mehr aus- 
gesetzten antiken Urteil, sind seine Gerichte in drei Rechtsziige 
(Instanzen) gegliedert, iiberfliissige Rechtsmittel durch Androhung 
von Mutwillensstrafen — wiederum ein ganz moderner Ge- 
danke —, hintangehalten. 

Uberlegt man das hier iiber Platon als Rechtsphilosophen Ge- 
sagte, so wird es keinem Zweifel unterliegen, daB seine Schriften 
eben darin ihre Lebenskraft bewdhren, daB sie auch auf diesem 
Gebiete eine Reihe gegenwartig noch beachtlicher, bedenkens- 
werter AuBerungen enthalten: 


Die unbegreiflich hohen Werke sind herrlich 
wie am ersten Tag. 


Spinoza. 
Gedanken anlaBlich seines 250. Todestages (21. 2. 1927). 


Von 
Kurt Sternberg, Berlin. 


»We mortuis nil nisi bene“ lautet ein altes Wort. Dennoch ist 
es sehr die Frage, ob man einem groBen Menschen und seinem 
Werk nicht mehr gerecht wird und sein Andenken in einem 
tieferen Sinne nicht starker ehrt und hodher preist, wenn man 
auBer den Vorziigen auch die Schwachen offen aufdeckt. Jeden- 
falls wiirden weder echte historische Forschung noch vorurteils- 
lose sachliche Stellungnahme moglich sein, wollte man wirklich 
iiber die Toten nur Gutes reden. Nicht darauf kommt es an, da 
Gutes, sondern darauf, daB gut, d. h. in diesem Falle wahr, 
geredet wird, und zwar sowohl iiber die Licht- wie auch iiber 
die Schattenseiten. Die letzteren sind bei der spinozisti- 
schen Philosophie nicht gering, und wenn sie es trotzdem 
nicht verhindern konnten, da& diese Philosophie noch heute 
lebendig ist und fraglos auch noch in Jahrhunderten lebendig sein 
wird, so hat das sicherlich seinen guten Grund. Dieser Grund 
liegt darin, daB das System Spinozas einen ganz bestimmten 
philosophischen Typus reprasentiert, daB der Spinozismus 
eine eigenartige, eigentiimliche Denkrichtung, Geisteshaltung, ist. 
Um das zu erkennen, ist es gleichgiiltig, an welches seiner 
Stiicke man herantritt. Hier erscheint es als das Gegebene, den 
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Ausgangspunkt bei der Rechts- und Staatstheorie zu nehmen, 
welcher Spinoza einen nicht unbetrachtlichen Teil seiner 
Untersuchungen gewidmet hat. 

Als Sohn des 17. Jahrhunderts ist Spinoza Naturrechtler, 
und zwar ist die Art, auf die er das Naturrecht auffa8t, zum 
groBen Teil abhangig von der Form, welche Hobbes dem 
Naturrecht verliehen hat. Wie bei dem Briten, so bildet auch 
bei dem Niederlander den Beginn der theoretischen Konstruktion 
der Hinweis auf den Egoismus der Menschen, auf ihren 
psychischen Grundtrieb der Selbsterhaltung und Selbstdurch- 
setzung. Das Recht der Natur versteht also Spinoza mit 
Hobbes, wenigstens zundchst, als das der sinnlichen Natur, 
deren Recht soweit reicht wie ihre Macht. Da nun, so fahrt diese 
Argumentation fort, ein Zustand dauernder Bedrohung und Un- 
ruhe vorhanden ist, solange jeder das Recht, d. h. die Macht 
seiner sinnlichen Natur geltend machen kann, so sagt den 
Menschen ihre Vernunft, daB sie ihr natiirliches Ziel der Selbst- 
bewahrung besser und leichter erreichen, wenn sie sich zu- 
sammenschlieBen, Ordnung stiften und Frieden halten. An diesem 
Punkte seiner Konstruktion bedient sich Spinoza genau wie 
Hobbes und das gesamte Naturrecht des bekannten Gedankens 
eines Vertrags, durch welchen die Staatsgriindung erfolgt. Hier- 
bei ist zu beachten, daB& der Staat also ausschlieBlich aus Zweck- 
maBigkeitsriicksichten ins Leben gerufen wird. 

Bis dahin geht Spinoza mit Hobbes konform; nunmehr 
aber trennen sich ihre Wege. 

Hobbes ist der konsequentere von beiden; er bleibt seinen 
Voraussetzungen treu. Ist der Staat nur zur Verhinderung des 
Kriegszustandes gegriindet worden, so ist es seine einzige Auf- 
gabe, fiir Ruhe zu sorgen, die Biirger im Innern und nach auBen 
zu schiitzen. Zur Erfiillung dieser Aufgabe kann die Staatsgewalt 
gar nicht kraftvoll und miachtig, gar nicht absolut genug sein; 
nicht umsonst haben fiir Hobbes die Individuen beim Abschlu8 
des Vertrags auf alle ihre natiirlichen Rechte verzichtet. 

Anders liegt die Sache bei Spinoza. Ihm zufolge behalt 
der Mensch auch im Staat manche von seinen natiirlichen 
Rechten, und diese zu schirmen, ist eine hauptsachliche Obliegen- 
heit des Staats. So ist dieser, fiir dessen Gewalt und Kraft 
iibrigens auch SpinoZa eintritt, bei ihm doch nicht wie bei 
Hobbes ein bloBer Macht-, sondern zugleich ein Rechtsstaat. 
Wenn Spinoza eitmal das Recht als die Seele des Staats 
bezeichnet, so kénnte ein solcher Satz genau so gut bei den 
groBen idealistischen Philosophen Deutschlands stehen, etwa bei 
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Kant oder dem jugendlichen Fichte. Allein auch nicht nur 
Rechtsstaat ist der Staat bei Spinoza; er wird ihm sogar 
zum Kulturstaat. Dies tritt nirgends klarer hervor als in den 
schénen Worten, der Staat habe nicht die Menschen aus ver- 
nunitbegabten Wesen zu Tieren oder Automaten herabzusetzen, 
vielmehr dafiir Sorge zu tragen, da& Geist und K6rper sich un- 
gehemmt entfalten, daB die Menschen lernen, der Vernunft zu 
folgen. Mit dieser Auffassung des Staats als eines Vernunift- 
staats, als einer moralischen Anstalt zur Vernunfterziehung der 
Menschheit, gerdt Spinoza in die Nahe Platons und des 
Fichte der spateren Zeit. Selbst dariiber ist sich Spinoza 
mit Fichte sowie auch mit Kant und Hegel einig, da8 in 
der Vernunftbetatigung die Freiheit liegt, und so soll nach 
Spinoza der Staat bei aller ihm notwendig zukommenden 
Macht und Starke dennoch ein Schiitzer und Hort der Freiheit 
sein. Der Hobbessche Absolutismus wird hier zwar nicht 
vollig preisgegeben, aber nicht unbetrachtlich in liberalistischem 
Sinne modifiziert. So verlangt Spinoza eine Kontrolle der 
Regierenden durch ausdriicklich dazu eingesetzte Wachter der 
Verfassung, wie es solche im alten Sparta gab und wie sie 
Althusius vor Spinoza und Fichte nach ihm forderten; 
so tritt Spinoza ganz besonders warm fiir die Freiheit des 
Denkens und der Rede ein. In diesem Zusammenhang finden 
sich bei ihm die wundervollen Worte, da8 man dem edlen 
Menschen die Luft zum Atmen nimmt, wenn man die Freiheit des 
Geisteslebens unterdriickt. 

Es 14Bt sich nicht leugnen, daB Spinoza zu groBartigen, in 
geistig-sittlichem Betracht ganz auferordentlich hochstehenden 
Konsequenzen gelangt ist; es laBt sich jedoch ebensowenig 
leugnen, daB diesen Konsequenzen die theoretische Grund- und 
Unterlage fehlt, da8 sie in offensichtlichem Widerspruch zu 
Spinozas eigenen Voraussetzungen stehen. Der Ausgangs- 
punkt seiner Konstruktion ist ein durchaus naturalistischer; mit 
dem Hinweis auf den Naturtrieb der Selbsterhaltung beginnt sie. 
Am Ende steht aber ein Vernunft- und Moralstaat, ein Gemein- 
wesen, das sich idealen Forderungen gema8 zu betatigen hat. 
So wird das urspriinglich allein ins Auge gefaBte naturhafte Sein 
spater durch das sittliche Sollen abgelést. Da jenes naturhafte 
Sein das Streben des Individuums nach Selbsterhaltung ist, so 
stehen am Anfang der Individualismus und der Egoismus; da 
Spinoza jedoch schlieBlich beim Rechts- und Kulturstaat 
landet und da Recht und Kultur nur in der Gemeinschaft méglich 
sind, so wird auch der spinozistische Staat zuletzt, 
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wenigstens innerhalb gewisser Grenzen, zum Sozialstaat. Solange 
Spinoza rein naturalistisch verfahrt, kennt er keine Riicksicht 
auf irgendwelche Zwecke und Werte, geht er ganz mechanistisch 
vor, sucht er Recht und Staat mechanisch aus der menschlichen 
Natur abzuleiten; indem er aber zu einem Idealstaat aufsteigt, 
stellt sich auch die Anerkennung verniinftig-sittlicher Zwecke 
und Werte ein, wird die mechanistische durch die teleologische 
Methode ersetzt. Der mechanistische Standpunkt weiB nur von 
Naturnotwendigkeit; Spinoza hingegen kommt allmahlich zur 
Verherrlichung der Geistesfreiheit. Aus rein utilitarischen Inter- 
essen und Erwadgungen heraus l48t Spinoza den Staat ent- 
stehen; dieser erlangt dann jedoch bei ihm als Garant der Frei- 
heit und sonstiger idealer Giiter, als Vernunft-, Rechts- und 
Kulturstaat, eine autonome sittliche Bedeutung. 

Man ersieht hieraus, wie sehr bei der spinozistischen 
Rechts- und Staatslehre das Fundament und der Uberbau zu- 
einander im Gegensatz stehen. Es gibt keine Briicke, keinen 
Ubergang zwischen Naturalismus und Idealismus, Sein und 
Sollen, Naturnotwendigkeit und Freiheit, Utilitarismus und Moral; 
bei diesen dialektischen Paaren kann das zweite Glied nicht auf 
das erste zuriickgefiihrt werden. Gewi8 darf man danach fragen, 
aus welchen seelischen Grundtrieben und ZweckmaBigkeits- 
erfordernissen die Rechts- und Staatsbildung mit Naturnotwendig- 
keit erfolgen muBte; aber von dieser psychologischen und 
historischen Frage ist streng zu unterscheiden die rechts- und 
staatsphilosophische nach Sinn und Wert, idealer Bedeutung und 
moralischem Gehalt von Recht und Staat. Beide Fragen kann 
ein und derselbe Denker nebeneinander aufwerfen; er darf sie 
jedoch nun und nimmermehr miteinander verquicken, keinesfalls 
zur Beantwortung der einen den Problembereich der anderen 
heranziehen. Gerade das tut Spinoza, und hierin liegt die 
Eigenart, zugleich aber die methodische Schwiche seiner Position. 

Diese ist freilich insofern nicht exzeptionell, als nicht bloB 
nach, sondern auch bereits lange vor Spinoza, ndamlich seit 
Aristoteles, dieselbe Verquickung der Probleme zu finden 
ist, beispielsweise vornehmlich in der Rechts- und Staatslehre 
der Stoa. Spinoza steht der Renaissance-Epoche zeitlich 
noch ziemlich nahe, und so erklart es sich ohne weiteres, warum 
neben anderen, spateren Philosophen auch speziell die Stoiker 
auf ihn so besonders stark eingewirkt haben. Bei den 
Stoikern gehen gleichfalls Naturalismus und Idealismus un- 
geschieden ineinander iiber, auch sie gelangen von einem 
individualistisch-utilitaristischen Ausgangspunkt zu einem sozial- 
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ethischen Ende. Nun hat die Stoa, obschon sie sicherlich eine 
noch heute wirksame Lebensmacht darstellt, ihre hauptsachliche 
Bedeutung im Altertum entfaltet; fiir uns Heutige repradsentiert 
Spinoza, der Spinozismus, den Typus einer Philosophie, 
die-den Versuch macht, von naturalistischen Voraussetzungen zu 
idealistischen Konsequenzen zu kommen, auf utilitaristischer 
Basis eine Moral zu erbauen. In diesem Versuch liegt das Un- 
kritische des Spinozismus, in dem Streben nach einer 
Synthese ohne voraufgegangene Analyse. Alle echte Wissen- 
schaft analysiert,- bevor sie sich zur Synthese entschlieBt, um 
nicht das, was nicht zusammengehort, miteinander zu vermengen. 
Indem der Spinozismus auf die Analyse verzichtet, beweist 
er, daB seine Geisteshaltung keine wissenschaftliche ist. Wohl 
ist die von und in ihm vorgenommene Synthese in ihrer Art 
groBartig und bewundernswert, und das Resultat, zu dem sie in 
der Staatslehre schlieBlich gelangt, namlich die Auffassung des 
Staats als eines Ideal- und Vernunftstaats, als eines Rechts- und 
Kulturstaats, als einer moralischen Anstalt, ist ein schénes und 
wiirdiges; allein dieses Resultat ermangelt der zureichenden 
wissenschaftlichen Begriindung. Nicht als Produkt der Wissen- 
schaft also ist es wertvoll, sondern wegen seines welt- 
anschaulichen Gehalts. Ebendies ist das Entscheidende: der 
Spinozismus ist Weltanschauung, nicht Wissenschaft. Be- 
trachtet man ihn unter diesem Gesichtspunkt, also unter rein 
weltanschaulichem Aspekt, so wird man die Reinheit und Lauter- 
keit der in ihm zutage tretenden Gesinnung, die Ruhe und den 
Frieden, die er atmet, die geistige Hohenluft, in die er fiihrt, gar 
nicht genug schatzen und preisen kénnen. Allein der Spinozis- 
mus glaubt, wissenschaftlich vorzugehen. Erst und nur von 
diesem Punkte aus, an dem das Bedenken einsetzen muB, ist 
seine Struktur ganz und gar zu erfassen. Der Spinozismus 
ist derjenige Typus des Philosophierens, der nicht auf Wissen- 
schaft, sondern auf Weltanschauung abzweckt und sich dennoch 
mit merkwiirdiger Selbstverkennung in das Gewand der Wissen- 
schaft hiillt. Das wird am offensichtlichsten, wenn man das 
Augenmerk auf seine epochemachendste Leistung richtet, auf 
seine Metaphysik, aus der heraus letztlich auch seine Rechts- 
und Staatslehre erst verstandlich werden. 

Der Metaphysiker Spinoza ist bekanntlich der grofe 
Pantheist, der das All zur géttlichen Substanz macht und ihr 
Wesen aus unendlich vielen unendlich voneinander verschiedenen 
Attributen bestehen laBt, u. a. auch aus K6rper und Geist als den 
beiden einzigen uns erkennbaren Attributen. Als Attribute der 
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gottlichen Substanz miiBten das K6rperliche und das Geistige 
eigentlich streng koordiniert sein und bleiben; allein Spinoza 
halt hieran nicht fest. Auf der einen Seite hebt er die K6érperlich- 
keit alles in Gott Befindlichen sehr stark hervor und leistet so 
selbst einer mehr oder weniger materialistischen Interpretation 
seiner Philosophie Vorschub; auf der anderen Seite gelangt er 
aber bei der Entwicklung seines Systems in steigendem MaBe 
dazu, den Schwerpunkt in das Geistige zu verlegen. Ganz be- 
sonders zeigt sich das in seiner Moralphilosophie, welche 
geradezu den Sieg des Geistes iiber den Kérper bzw. iiber die 
durch k6rperliche Affektion hervorgerufenen Gemiitszustinde 
fordert. In einem solchen Sieg des Geistes erblickt Spinoza 
die Freiheit, die er vorher ausdriicklich verneint, er, dessen Lieb- 
lingsgedanke es ist, im Wesen Gottes sei alles mit derselben Not- 
wendigkeit begriindet, mit welcher aus dem Wesen des Dreiecks 
folgt, da8 die Summe seiner Winkel 180 Grad betrigt. Die be- 
riihmte amor dei intellectualis ist nicht bloB die Liebe des 
Geistes, sondern zugleich die Liebe zum Geist, welcher 
Spinoza zuletzt und zutiefst eben doch mehr gilt als der 
Korper. Mit der amor dei intellectualis erhalt das menschliche 
Leben nun auch noch einen Zweck und Wert selbst nach 
Spinoza, der im Prinzip gegen jedwede Teleologie zu Felde 
zieht und einzig die mechanistische Betrachtungsweise der 
mathematischen Naturwissenschaft anerkennen will. Die amor 
dei intellectualis wird bewirkt durch die Erkenntnis Gottes, seines 
sich notwendig erfiillenden Wesens. Geht nun einerseits die 
amor dei intellectualis auf die Einsicht in die Notwendigkeit alles 
Geschehens zuriick und ist andererseits gerade die amor dei 
intellectualis der Ausdruck héchster geistiger Freiheit des 
Menschen, so wird der Unterschied zwischen Notwendigkeit und 
Freiheit aufgehoben, so fallen beide zusammen. Dies aber wird 
letztlich dadurch verursacht, daB das K6rperliche, welches der 
mechanischen Naturnotwendigkeit untersteht, und das Geistige, 
dessen Prinzip die Freiheit ist, als géttliche Attribute eins sind. 
Wegen der Identitat von Kérper und Geist in Gott miissen auch 
Notwendigkeit und Freiheit in Gott identisch sein. 

Von hier aus wird es nun ersichtlich, in welcher Weise und 
in welchem Umfang Spinozas Lehre vom Rechte und vom 
Staate methodologisch in seiner Metaphysik wurzelt. Wie 
Spinoza in dieser die K6rperlichkeit der géttlichen Substanz 
mit ihrer mechanischen Naturnotwendigkeit so stark betont, 
genau so sehr huldigt er in seiner Rechts- und Staatsphilosophie 
einem mechanistischen Naturalismus; wie aber in der spino- 
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zistischen Metaphysik das Geistige mit seiner Freiheit sowie 
mit seiner Zweckhaftigkeit und Wertbetontheit sich mehr und 
mehr durchsetzt, genau so bricht in der spinozistischen 
Rechts- und Staatstheorie ein moralistischer Idealismus in 
steigendem Ma8 hervor. Die unkritische, weil ohne voran- 
gegangene Analyse erfolgende Synthese von Naturalismus und 
Idealismus in Spinozas Rechts- und Staatslehre griindet sich 
auf die metaphysische Synthesis von K6rper und Geist in Gott. 
Die Identifizierung, die Ineinssetzung von Kérper und Geist ist 
Spinozas Ur- und Grundsynthese, in der die sdmtlichen 
sonstigen von ihm vollzogenen Synthesen verankert sind, und 
weil diese Ur- und Grundsynthese infolge ihres Verzichts auf 
eine antezedierende Analyse eine unkritische ist, sind auch alle 
iibrigen spinozistischen Synthesen unkritische. Schon die 
metaphysische Ur- und Grundsynthese zeigt, daB es Spinoza 
nicht auf Wissenschaft, sondern auf Weltanschauung ankommt; 
denn die Vereinigung von K6érper und Geist wird von ihm durch 
ihre gemeinsame Beziehung auf Gott hergestellt, und dieser ist 
ganz gewiB kein wissenschaftliches Prinzip. Im Anschlu8 hieran 
wird es ohne weiteres klar, warum auch in Spinozas Dar- 
legungen iiber Recht und Staat das. weltanschauliche Moment 
iiber das wissenschaftliche siegt. 

Grundlegend fiir das Verstandnis und die Bewertung des 
Spinozismus ist die Erkenntnis, daB er keine wissenschaft- 
liche, sondern eine Weltanschauungsphilosophie ist. Nicht oder 
mindestens nicht in erster Linie der Wissenschaft, sondern haupt- 
sdchlich, ja, eigentlich sogar einzig Gott ist Spinozas 
Interesse zugewandt. Die gdttliche Substanz bildet den Aus- 
gangs- und die amor dei intellectualis den Endpunkt seines 
Philosophierens. Hier manifestiert sich der EinfluB der Stoa, 
der Kabbala (und damit auch — zum wenigsten mittelbar — 
des Neuplatonismus), der jiidischen und _ christlichen 
Scholastik sowie vielleicht auch Giordano Brunos. 
Mat hat seit neuerem mit Recht aufgehort, Spinoza einzig im 
Zusammenhang mit Descartes und dem von diesem ver- 
tretenen Geist der mathematischen Naturwissenschaft begreifen 
zu wollen. GewiB hat Spinoza manches, sogar vieles mit 
Descartes gemein, besonders da, wo er iiber Physik und 
Psychologie spricht, aber auch in seiner gesamten Methodik und 
bei der Konzeption seiner philosophischen Grundbegriffe; allein 
gerade die Methodik und die Grundbegriffe des Descartes 
iibernimmt S pinoza nur auBerlich, nichtinnerlich, Descartes. 
verfolgt hauptsdchlich wissenschaftliche Tendenzen; er schafft 
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zwar auch in seinem System Platz fiir den Gottesbegriff, kann 
ihn jedoch durchaus entbehren. Fiir Spinoza hingegen dreht 
sich alles um Gott, und so bedeutet dieser von vornherein das 
Ziel, dem alles zusteuert, den Wert, der alles beherrscht. Da 
besagt es denn nur wenig, wenn Spinoza unter dem starken 
Eindruck des damaligen Erfolges der mathematischen Natur- 
wissenschaft sich den Anschein gibt, in Descartesscher 
Manier rein mechanistisch zu verfahren; in Wahrheit handelt es 
sich bei ihm um eine, wenn auch verkappte, Teleologie. Man 
darf sich durch seine Polemik gegen die Lehre von den End- 
zwecken nicht téauschen lassen; was er bekampft, ist bloB eine 
bestimmte Art von Teleologie. Ebensowenig bildet seine be- 
riihmte Anwendung der geometrischen Form einen Einwand; 
denn diese Form steht in diametralem Gegensatz zum Inhalt von 
Spinozas Lehre. In diesem Gegensatz ist es begriindet, daB 
gerade die spinozistische Philosophie so ungemein merk- 
wiirdig ist und vielleicht fiir alle Zeiten bleiben wird. Bis heute 
jedenfalls gibt es kein zweites philosophisches System, innerhalb 
dessen eine solche Diskrepanz, eine derartige Dialektik zwischen 
Form und Inhalt anzutreffen ist. Diese Dialektik macht die be- 
sondere Struktur des Spinozismus aus; durch sie wird 
dieser zu einem — selbst gegeniiber der verwandten Stoa — 
eigen- und einzigartigen philosophischen Typus. Die Dialektik 
liegt darin, da8 einer durch und durch wissenschaftlichen, in 
iibertriebenster Weise rationalistischen Form ein religids- 
romantischer Inhalt entspricht bzw. richtiger: widerspricht. 
Romantisch ist Spinozas Lehre ihrem Inhalt nach, weil das 
religidse Motiv, weil Gott ihr beherrschendes Zentrum bildet, 
weil trotz ihrer Gegeniiberstellung, ja, Entgegensetzung, zwischen 
K6rper und Geist, genau wie zwischen Naturnotwendigkeit und 
sittlicher Freiheit, durch ihre Identifizierung in Gott die Grenzen 
verwischt werden, weil die héchste Tugend und das hochste 
Gliick in der mystischen Einswerdung mit Gott erblickt werden. 
Es ist gewiB kein Zufall, daB gerade Dichter wie Lessing und 
Goethe sich von Spinoza angezogen fiihlten, und man wird 
kaum annehmen kénnen, daB es Spinozas Nachahmung der 
geometrischen Form war, die Lessing und Goethe so sehr 
ansprach. Ebensowenig ist es ein Zufall, daB die deutsche 
Romantik Spinoza viel Ehre zuteil werden lieB; man denke 
nur an die Wertschatzung, die Spinoza vonseiten Schleier- 
machers erfuhr. Die Romantik spiirte eben den verwandten 
Zug bei Spinoza, und sein System wurde das Vorbild aller 
jener Identitatsphilosophien, die im Zeitalter der Romantik so 
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zahlreich hervorbliihten. Nun wird man gewiB8 nicht sagen 
k6nnen und wollen, daB die Identitatsphilosophien und iiberhaupt 
die Romantik ihren Schwerpunkt in der Wissenschaft hatten; 
wohl aber war unbestreitbar ihre weltanschauliche Bedeutung 
eine nicht geringe. So ergibt sich denn auch von hier aus, daB 
es das weltanschauliche Motiv ist, welches den Wert des 
Spinozismus ausmacht, sein Fortwirken erméglichte, auch 
immer weiter ermOdglicht und vermutlich noch in ferner Zukunft 
ermOglichen wird. 

Nun kann und muB8 man sicherlich auch gegeniiber dem 
Spinozismus als Weltanschauung Bedenken AufSern. Die 
unkritische Naivitat, mit welcher er die géttliche Substanz 
statuiert und als Ausgangspunkt ansetzt, also an ein Sein an- 
kniipft, statt mit dem Erkenntnis- und Geltungsproblem zu be- 
ginnen, vermag nach Kant nicht mehr gutgeheiBen zu werden. 
Dazu kommt, da& gerade der Pantheismus eigentlich gar keine 
Ethik zula8t; denn wenn alles in Gott ist, so verschwindet jeder 
Unterschied zwischen dem Guten und dem Bosen. Dem zum 
Trotz spielt bei Spinoza das Moralische eine groBe, sogar die 
entscheidende Rolle, wie schon der Umstand zeigt, daB er sein 
Hauptwerk ,,Ethik“ nennt, obschon er in ihm sein ganzes System 
entwickelt und obschon von den fiinf Biichern bloB die beiden 
letzten von der Sittlichkeit handeln. Letzten Endes ist der ge- 
samte Spinozismus auf die Moral eingestellt, und sie ist das, 
was in ihm am hochsten steht, freilich nicht die theoretisch- 
wissenschaftliche Moral, die Moraltheorie und -wissenschaft, 
sondern die Moral im praktischen Sinne, das Ethos, das im 
Spinozismus Zutage tritt und ihn beherrscht, die Gr6Be und 
Hoheit der Gesinnung. Vielleicht ist Spinozas mit seinem 
Begriff der amor dei intellectualis unzertrennlich verkniipftes 
Ideal der Gemiitsruhe und des Seelenfriedens ein reichlich 
passives, ein etwas quietistisch-fatalistisches; allein dieses durch 
stoischen Einflu8 zustande gekommene und in Spinozas 
Psyche begriindete Ideal wurzelt im Pantheismus, dem zufolge 
alles bereits in Gott ist, so daB fiir eine Betatigung, fiir eine 
Kraftanstrengung zur Verwirklichung Gottes, zur Erfiillung von 
gottlichen Forderungen, nur wenig iibrigbleibt. Soviel aber ist 
sicher, da8 die spinozistische Schilderung des durch die 
Einsicht in das notwendige Wesen Gottes hervorgerufenen Zu- 
stands der Gemiitsruhe und des Seelenfriedens zu dem Schénsten 
und Erhabensten aus der ganzen Philosophiegeschichte gehdort. 
Spinozas Betrachtung sdmtlicher Dinge sub specie aeternitatis 
1a4Bt alle Kleinlichkeit und Gemeinheit des Irdischen tief unter 
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sich; sie fiihrt auf einen hohen Bergesgipfel, um den eine klare 
und reine Luft weht und auf dem man den dumpfen Niederungen, 
den stickigen Talern, weit entriickt ist. Indem Spinoza den 
Menschen diesen Gipfel zeigt, weist er ihnen fiir die Ordnung und 
Gestaltung ihres Lebens ein iiberaus edles und groB8artiges Ziel, 
und so steht er denn als einer der gr6dBten philosophischen 
Geistesfilhrer neben Sokrates, Platon, Kant und 
Fichte. 

Er wiirde aber nicht als ein so groBer Geistesfiihrer im Ge- 
dachtnis der Menschheit fortleben, wenn er blo8 theoretisiert 
und nicht auch in der Praxis ein so wundervolles Vorbild ab- 
gegeben, wenn er nicht praktisch gelebt hatte, was er theoretisch 
gelehrt hat. Weder Vorwiirfe und Schmahungen seiner Religions- 
gemeinschaft noch die AusstoBung aus dieser, nicht einmal ein 
an ihm veriibter Mordversuch konnten ihn von seiner selbst- 
gestellten philosophischen Lebensaufgabe abbringen. Durch das 
Schleifen optischer Glaser schuf er sich das wunentbehrliche 
materielle Substrat, um seinen Gedanken in seinen Schriften 
freien Lauf lassen zu k6nnen. Am bewundernswertesten jedoch 
ist es und wird es ewig bleiben, daB der arme jiidische Glas- 
schleifer, als ihm ein freigeistiger Fiirst eine Professur anbot, 
diese ausschlug, um sich die Unabhangigkeit seines Denkens und 
die Ruhe seines Gemiits, den Frieden seiner Seele, bewahren zu 
k6nnen. Es ist ein erhebendes und iiber vieles hinwegtréstendes 
Gefiihl, welches sich einstellt, wenn man, wie auch an diesem 
Beispiel wieder, sieht, da8 unter den groBen Philosophen auch 
viele groBe Menschen gewesen sind. 


Adam Smith als Rechtsphilosoph. 


Von 
Dr. iur. et phil. Walther Eckstein. 


Adam Smiths national6konomisches Hauptwerk der ,,Inquiry 
into the Nature and Causes of the Wealth of Nations“ gehért wohl 
zu den meistgenannten Biichern der Weltliteratur; hat er doch 
seinem Verfasser — ob mit Recht oder Unrecht mag hier unent- 
schieden bleiben — den Ruhm eines Begriinders der National- 
6konomie eingetragen. Freilich kann man sich angesichts der 
Urteile, die gelegentlich selbst von angesehenen Nationalékonomen 
iiber Smiths nationalékonomischen Standort gefallt werden, oft 
nicht des Eindrucks erwehren, da8 Smiths ,,Wealth of Nations“ 
mehr zitiert als gelesen wird, und Franz Oppenheimer mochte 
nicht so ganz unrecht haben, als er gelegentlich*) Lessings Not- 
schrei: ,,Wir aber wollen weniger erhoben und fleiBiger gelesen 
sein“ auf Smith und seinen ,, Wealth of Nations“ angewendet sehen 
wollte. In noch weit hédherem MaBe gilt das Gesagte jedoch — 
wenigstens soweit das deutsche Sprachgebiet in Betracht 
kommt — von Smiths philosophischem Hauptwerk, das er selbst 
weit tiber den ,,Wohlstand der Nationen“ stellte, namlich der 
»  lheory of Moral Sentiments“. Wahrend der Wealth of Nations 
immer wieder ins Deutsche iibersetzt und zum Gegenstand einer 
kaum iibersehbaren Literatur geworden ist, wurde die Theory 
of Moral Sentiments seit dem Jahre 1791 nicht ins Deutsche iiber- 
tragen, und die Zahl derer, die das Buch im Original gelesen 
haben, scheint verschwindend klein zu sein?). Und doch hat das 
Werk diese Vergessenheit keineswegs verdient.: Die Theory 
stellt eines der interessantesten Werke der englischen Ethik dar; 
sie enthalt den originellen Versuch einer Psychologie des Sitt- 
lichen und vor allem — was besonders fiir den Juristen von 
Interesse ist — eine Untersuchung des Wesens und der Grund- 
lagen der sittlich-rechtlichen Beurteilung °). 


1) In einem Artikel ,.Aus der Jugendzeit des 6konomischen Liberalis- 
mus‘ in der ,,Zeit‘‘ vom 8. und 9. November 1902. 

2) Naheres iiber die Bibliographie des Werks und die Griinde seiner 
Vergessenheit in Deutschland siehe in der Einleitung meiner eben jetzt 
in ,,Meiners Philosophischen Bibliothek“ erscheinenden Ubersetzung. Auf 
die Seitenzahlen dieser Ausgabe beziehen sich die im Text vorkom- 
menden Zitate aus der ,, Theory“. 

3) Vgl. den Untertitel des Buches: Versuch einer Analyse der Prin- 
zipien, vermége deren die Menschen zundchst das Verhalten und den 
Charakter ihrer Nebenmenschen und sodann ihr eigenes Verhalten und 
ihren eigenen Charakter beurteilen. 
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Eben dieser Beitrag Smiths zur Imputations- oder Zu- 
rechnungslehre, wie man heute sagen wiirde, soll uns hier in erster 
Linie beschaftigen, da er reich an originellen Ideen und auch dort 
interessant ist, wo er mit unserem heutigen Rechtsgefiihl oder 
unseren juristischen Kategorien nicht in Ubereinstimmung steht. 

Der Hauptinhalt von Smiths Ausfiihrungen ist folgender: 
Drei Momente, die sich in jeder Handlung finden, k6nnen — rein 
theoretisch gesprochen — Gegenstand der sittlichen (und somit 
auch rechtlichen) Beurteilung werden: 1. Die Absicht oder die 
Gesinnung (die Neigung des Herzens wie Smith sagt), aus der die 
Handlung hervorgeht, 2. die aduBere Handlung oder KOrper- 
bewegung und 3. die guten oder schlechten Folgen, die sich tat- 
sdchlich aus der letzteren ergeben. Es ist einleuchtend, daB die 
beiden letztgenannten Umstande nicht Gegenstand einer ethi- 
schen Beurteilung werden kénnen — so einleuchtend, da8 nie- 
mand noch je das Gegenteil behauptet hat. Die Kérperbewegung 
kann bei ganz verschieden zu wertenden Handlungen die gleiche 
sein (z.B.bei dem SchuB auf einen Vogel und beim Schu8 auf 
einen Menschen), die 4uBeren Folgen aber hangen durchaus vom 
Zufall ab und sind darum fiir die Beurteilung noch gleichgiiltiger. 
Nur Absicht und Gesinnung unterliegen darum der sittlich-recht- 
lichen Beurteilung. Wir sind verantwortlich nur fiir je ne Folgen, 
die auf irgendeine Weise beabsichtigt sind, oder die doch Zeugnis 
von einer guten oder schlechten Gesinnung ablegen. 

Dennoch lassen sich unsere Gefiihle nicht durch diesen Grund- 
satz leiten, so fest wir auch bei abstrakter Uberlegung von seiner 
Richtigkeit iiberzeugt sein mégen. In Wirklichkeit iiben die tat- 
sdchlichen Folgen einer Handlung den gro8ten Einflu8 auf unsere 
Gefiihle der Billigung und MiBbilligung aus. Smith bezeichnet 
diese Erscheinung als eine ,,Regelwidrigkeit unseres Fiihlens“ 
(Irregularity of sentiment). 

Ein berechtigtes Vergeltungs- und Dankbarkeitsgefiihl hat drei 
Voraussetzungen: 

1. Das Objekt muB Ursache von Unlust oder Lust ge- 
worden sein. 

2. Dem Objekt muB selbst Gefiihlsfahigkeit zukommen. 

3. Das Objekt muB8 den (Lust-, Unlust-) Erfolg mit Ab- 
sicht hervorgebracht haben. 

Tatsachlich wird aber Vergeltungs- und Dankbarkeitsgefiihl 
durch alle Gegenstande erweckt, die blo& die erste Bedingung 
erfiillen. Wir sind — wenn auch nur einen Augenblick lang — 
iiber den Stein argerlich, an dem wir uns gestoBen haben. Das 
Kind schlagt ihn, der Hund bellt ihn an, ein Choleriker verflucht 
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ihn. Hat ein unbelebter Gegenstand ein gré8eres Unheil herbei- 
gefiihrt, dann ist die Abneigung, die wir gegen ihn fiihlen, an- 
dauernd und geht so weit, daB wir eine gewisse Befriedigung da- 
bei empfinden, ihn zu verbrennen oder sonst zu vernichten. Eine 
derartige sinnlose Rache iiben wir z.B. an einem Werkzeug, das 
zufallig den Tod eines Freundes herbeigefiihrt hat, und es wiirde 
uns unmenschlich scheinen, wenn wir diese Rache unterlieBen. — 
Dasselbe ist es mit dem Gefiihl der Dankbarkeit. Auch dieses 
kann durch einen leblosen Gegenstand erweckt werden. Das 
Haus, in dem wir lange gewohnt, der Baum, der uns Schatten 
gespendet, werden mit jener Achtung betrachtet, wie sie solchen 
Wohltatern zuzukommen scheint. (Daher der Ursprung des 
Glaubens in Laren und Dryaden.) Aber auch fiir geringfiigige 
Gebrauchsgegenstande, fiir eine Tabakdose, ein Federmesser, 
einen Spazierstock, die wir lange beniitzt haben, empfinden wir 
eine Art dankbarer Anhanglichkeit. Ein Seemann, der nach seiner 
Rettung aus einem Schiffbruch die Planke verbrennt, auf der er 
eben dem Ertrinken entronnen ist, wiirde sich unserer Ansicht 
nach einer unnatiirlichen Handlung schuldig machen. — In seinen 
Vorlesungen iiber Rechtslehre*) verwies Smith selbst darauf, daB 
nach dem Recht mancher Lander das Schwert oder sonstige 
Werkzeug, welches einen Menschen getétet hatte, fiir ver- 
abscheuungswiirdig galt und deshalb vernichtet wurde, so ins- 
besondere in Athen’). Aber auch im alten englischen Recht gebe 
es eine a4hnliche Bestimmung, denn hier wurde ein solcher Gegen- 
stand als ,,JDeodand“ angesehen, und von der Krone kontfisziert, 
wie Smith hinzufiigt, er sei dem Teufel verfallen gewesen; in 
spaterer Zeit seien solche Gegenstande fiir wohltatige Zwecke 
verwendet worden’). 

Vergeltungs- und Dankbarkeitsgefiihl kénnen aber dort nicht 
befriedigt werden, wo nicht die zweite Bedingung erfiiilt, d. h. 
wo ihr Gegenstand nicht mit Gefiihlsfahigkeit ausgestattet ist. 
Denn das Ziel des Vergeltungs- und Dankbarkeitsgefiihls ist es 
ja, in dem Gegenstand, der in uns Unlust oder Lust erregte, die 


*) Lectures on Jurisprudence ed. Cannan p. 141. 

5) In Athen wurde bekanntlich gegen leblose Gegenstinde (apuya) 
vor dem Prytaneion verhandelt und diese wurden, wenn sie schuldig 
befunden wurden, zum ézeoooilew verurteilt, d. h. sie wurden iiber die 
Grenze gebracht. Vgl. Loffler, Schuldformen im Strafrecht S. 54. 

6) Die Bestimmungen iiber Deodand wurden in England erst 1846 
aufgehoben, in der Praxis der Rechtsprechung allerdings schon friiher 
fast immer umgangen. Vegl. Stephen History of the Criminal Law of 
England III, 77 und Hobhouse, Morals in:evolution p. 87f. sowie Pater- 
son, Comentaries. 1, 373ff. 
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gleichen Gefiihle wieder zu erwecken. Da den Tieren Gefiihls- 
fahigkeit zukommt, sind diese eher geeignet, Vergeltungsgefiihl und 
Dankbarkeit hervorzurufen, als leblose Gegenstande. Man straft 
einen Hund, wenn er bei8t, und einen Ochsen, wenn er st6Bt. 
Wenn ein Tier den Tod eines Menschen verursacht, dann werden 
sich weder die Verwandten des Getéteten noch auch die All- 
gemeinheit zufrieden geben, wenn das Tier nicht seinerseits ge- 
tétet wird’). Ebenso fiihlt jedermann das Bediirfnis, ein Tier, 
das ihm einen groBen Dienst geleistet hat, zu belohnen, und wir 
empfinden ein anderes Verhalten als Roheit. 

Um Dankbarkeits- und Vergeltungsgefiihl wirklich zu befrie- 
digen, ist es aber nicht nur notwendig, daB der Gegenstand, gegen 
den es sich auBert, Lust und Unlust iiberhaupt empfinden kann, 
sondern es ist auch erforderlich, da8 der Wohltater oder der An- 
greifer sich dessen bewuBt wird, daB die ihm aus Dankbarkeit 
oder Vergeltungsgefiihl zugefiigte Lust oder Unlust ihm eben um 
seiner friiheren Handlung willen bereitet wird. Dies ist bei Tieren 
nur bis zu einem gewissen Grad moéglich, weshalb eben auch 
Tiere nicht vollig geeignete Gegenstande von Dankbarkeits- und 
Vergeltungsgefiihl sind. 

SchlieBlich aber kann eine Handlung nur dann — wenigstens 
bei einem gerecht fiihlenden Menschen — Vergeltungsgefiihl er- 
regen, wenn dieser die ihm zugefiigte Schadigung seinem eigenen 
Gefiihl nach nicht verdient hat. Zur vollen Befriedigung des Ver- 
geltungsgefiihls ist es, wie erwahnt, erforderlich, daB die Handlung 
aus einer Absicht hervorgegangen ist, und zwar aus einer Ab- 
sicht, die von dem Betroffenen miBbilligt wird. Gleichzeitig 
wirkt dieser Umstand (d.h. das BewuBtsein, daB die ihm zu- 
gefiigte Schidigung mit Absicht herbeigefiihrt wurde) dahin, in 
dem Betroffenen ein besonders starkes Vergeltungsgefiihl zu 
erwecken. 

Aber auch dort, wo sich die Dankbarkeits- und Vergeltungs- 
gefiihle gegen ihren wahren Gegenstand, d.h. gegen den Menschen 
und seine Gefiihle kehren, wirkt nach Smith, das, was er die 
»kegelwidrigkeit unseres Fiihlens‘’ nennt, dahin, daB wir von 
dem als einzig richtig anerkannten Grundsatz, nur die Gesinnung 
als ausschlaggebend zu betrachten, immer wieder abweichen. 
Eben weil alles, was uns Lust oder Unlust verursacht,. bis zu einem 
gewissen Grad auch Dankbarkeits- und Vergeltungsgefiihl in uns 


7) Uber die Tétung von. Tieren in solchen Fallen und die Ver- 
breitung dieser Sitte auch unter Kulturvélkern vgl. Westermarck, Origin 
and development of the moral ideas I 249 ff. und Amira, Tierstrafen und 
Tierprozesse; in Mitt. des Inst. f. 6st. Gesch. Forschung 1891. 
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erweckt, treten diese Gefiihle auch dann ein, wenn jemand zur 
Ursache eines groBen Guts oder Ubels geworden ist, obwohl seine 
Absicht nicht auf diesen Erfolg gerichtet war. Auf der anderen 
Seite werden diese Gefiihle dann nicht oder nur in schwachem 
Ma8e auftreten, wenn der beabsichtigte gute oder schlechte 
Erfolg ausgeblieben ist. Wir schatzen den Freund weniger, dessen 
Bemiihungen, uns zu helfen, fruchtlos geblieben sind, wir achten 
jene Talente geringer, die sich nicht in wertvollen Taten aus- 
wirken konnten. 

Auf demselben Grunde beruht die mildere Bestrafung des V er - 
suchs, wie sie in den Strafgesetzen aller Lander vorgesehen ist. 
Mit einziger Ausnahme des Hochverrates, bei dem schon der 
Versuch, ja in manchen Staaten sogar eine hochverraterische 
Unterredung — wir wiirden sagen eine Vorbereitungshandlung — 
mit dem Tode bestraft wird, gibt es kein Verbrechen, bei dem 
Versuch und vollendete Tat unter der gleichen Strafdrohung 
stiinden. DaB die Gesetzgebung gegeniiber dem Verbrechen des 
Hochverrats so streng ist, erklart sich nach Smith daraus, daB 
hier der Staat bzw. der Souverdn ein Delikt ahndet, das sich 
gegen ihn selbst richtet. Aber der Versuch wird sogar nicht nur 
im allgemeinen milder bestraft, er bleibt vielmehr bei vielen 
geringeren Delikten ganz straflos, so z.B. der Versuch des 
Taschendiebstahls (Smith erwahnt bei dieser Gelegenheit ohne 
irgendwelchen Kommentar, daB auf Taschendiebstahl die Todes- 
strafe stehe, eine Strafbestimmung, die, nebenbei bemerkt, in 
England bis zum Jahre 1808 in Kraft stand) und der Versuch der 
Verfiihrung einer verheirateten Frau. — Zur Erklarung dieser 
milderen Behandlung des Versuchs pflege man darauf hinzu- 
weisen, daB der Versuch nicht dieselbe seelische Verderbtheit 
voraussetze wie die vollendete Tat, denn wir seien imstande, 
Dinge zu beschlieBen, die wir doch niemals auszufiihren fahig 
waren. Allein, meint Smith, dieses Argument kénne in den Fallen 
nicht vorgebracht werden, wo der Versuch bis zum letzten 
Stadium gediehen ist; und doch wird derjenige, der auf einen 
anderen in T6étungsabsicht eine Pistole abfeuert, nicht mit dem 
Tode bestraft, wenn der Schu8 zufallig fehl geht. (Smith fiihrt 
hier iibrigens auch eine Bestimmung des schottischen Rechts an, 
nach welchem der Morder nicht mit dem Tode bestraft wird, 
falls der Tod nicht innerhalb bestimmter Zeit nach der Verletzung 
eintritt. Hier handelt es sich aber wohl nicht um eine Milde des 
Gesetzes, wie Smith annimmt, sondern um eine Art von Beweis 
fiir den Kausalzusammenhang zwischen Verletzung und Tod, wie 
ihn auch viele germanische und nordische Rechte kennen. (Vel. 
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Brunner, Deutsche Rechtsgeschichte II § 138, S. 630. Fiir das eng- 
lische Recht vgl. Stephen, History of the criminal law of England III 
S.8.) In bezug auf den Mord findet Smith die mildere Bestrafung 
des Versuches unberechtigt. 

Woher kommt es aber iiberhaupt, da8 wir den Versuch milder 
beurteilen als die vollbrachte Tat, obgleich doch die Schuld gleich 
groB ist. Es ist eben jene Regelwidrigkeit unseres Fiihlens hier 
im Spiel, die uns den Grundsatz der Gesinnungsstrafe vergessen 
1aB8t. Unser Vergeltungsgefiihl wird durch das Ausbleiben des 
schaddlichen Erfolges gemindert, wie es bei der vollbrachten Tat 
durch den Eintritt des Erfolges gesteigert wird. Smith macht dazu 
die Bemerkung, daB zivilisierte Volker im allgemeinen zur Milde 
geneigt, daher zu milderer Bestrafung des Versuchs gerne bereit 
sind, wahrend barbarische V6lker in jenen Fallen, wo keine 
schadlichen Folgen eintreten, kein Interesse an der Bestrafung 
haben, und sich um die Gesinnung des Taters nicht kiimmern. 

Auch der Tater selbst wird, wenn es beim Versuch geblieben 
ist, sich fiir weniger schuldig halten und das Ereignis, welches ihn 
an der Vollendung des Verbrechens gehindert hat, als eine Er- 
rettung aus groBer Gefahr betrachten. 

Auf der anderen Seite zeigt sich dieselbe ,,Regelwidrigkeit 
der Empfindungen“ darin, daB wir auch dem unbeabsichtigten 
Erfolg einen groBen Einflu8 auf unsere Billigung und MiBbilligung 
einrdumen. Wir belohnen den Uberbringer einer guten Nachricht, 
wie wir uns andererseits iiber den Boten 4rgern, der uns eine 
schlechte Nachricht bringt. Hierher rechnet Smith auch die Falle, 
wo wir einer fahrlassig begangenen Handlung eine héhere Strafe 
zuerkennen, wenn ein (doch immerhin unbeabsichtigter) Schaden 
aus ihr entstanden ist, als wenn kein schadlicher Erfolg eintritt. 
In diesem Punkte beriihrt sich Smith mit manchen modernen 
Juristen®). Der zu Smiths Zeit unbestrittenen Gewohnheit folgend, 
die zivilrechtlichen Kategorien der culpa mit ihrer dreifachen 
Gliederung culpa lata, levis, levissima auf das Strafrecht zu iiber- 
tragen, erwahnt Smith (als culpa lata) jene Fahrlassigkeit, die so 
arg ist, daB sie auch dann eine gewisse Ziichtigung verdienen 
wiirde, wenn sie keinen schddlichen Erfolg hatte. Z.B. jemand 
wirft einen groBen Stein iiber eine Mauer mitten auf die Offent- 
liche StraBe, ohne die Voriibergehenden zu warnen und ohne sich 
darum zu kiimmern, wohin der Stein fallen wird. In dem Ver- 


8) Vgl. Loffler, Schuldformen im Strafrecht, passim, und Radbruch, 
der die Verantwortung fiir culpa gelegentlich als verschamte Zufalls- 
haftung bezeichnet (Vergleichende Darstellung des deutschen und aus- 
landischen Strafrechts, Bes. Teil V, 201 Anm. 2). 
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halten eines Menschen, der sich einer solchen fahrlassigen 
Handlung schuldig macht, zeige sich eine ,,freche MiBachtung 
des Wohlergehens und der Sicherheit anderer Personen“; er 1aBt 
es — wie Smith hinzufiigt —,,augenscheinlich an jenem Gefiihl fiir 
die Interessen seiner Mitmenschen fehlen, das die Grundlage der 
Gerechtigkeit und der Gesellschaft iiberhaupt bildet. Es ist dies 
eine Begriindung fiir die Strafbarkeit der fahrlassigen Handlung, 
die um so interessanter ist, als sie ganz neuerdings von einem 
modernen Autor, und zwar mit recht einleuchtenden Argumenten 
vertreten wurde °). Die Regelwidrigkeit unseres Fiihlens zeigt sich 
aber nach Smith auch in diesem Falle darin, daB wir es nicht 
unbillig finden, wenn der Schuldige strenger bestraft wird, so- 
bald aus seinem Verhalten, das doch nur gedankenlos und mut- 
willig war, ungliickliche Folgen hervorgehen. Wird in dem friiher 
erwahnten Falle einer der Voriibergehenden tédlich verletzt, so 
ware der Schuldtragende nach den Gesetzen mancher Staaten, 
insbesondere nach dem alten Rechte Schottlands *°) der Todes- 
strafe verfallen. ,,Und obgleich dies zweifellos sehr strenge ist, 
so steht es doch nicht ganz und gar in Widerspruch mit unseren 
natiirlichen Empfindungen.“ Wollte man ihn aber mit dem Tode 
bestrafen, sobald aus der erwahnten Handlung keinerlei schad- 
lichen Folgen entstanden sind, so ware uns dies im h6dchsten 
Grade anstoBig. Und doch wire in diesem Falle die Torheit und 
Unmenschlichkeit seines Betragens die gleiche. Dies zeigt, wie 
sehr selbst in dem Empfinden des ,,unparteiischen Zuschauers‘ 
der zufallige Erfolg stark ins Gewicht fallt. 

Neben diesem Falle strafbarer Fahrlaissigkeit erwahnt Smith 
(ohne hier die Unterscheidung zwischen Zivil- und Strafrecht 
festzuhalten?°*) als culpa levis ,,einen geringeren Grad von 


®) Vg]. Franz Exner, Das Wesen der Fahrlassigkeit, S.199: ,,Das 
Wesen der Fahrlassigkeit liegt in dem Mangel an Interesse, daB der 
Handelnde fiir das rechtlich geschiitzte Gut zeigt.“ Ferner S. 165: 
,etwas Tadelnswertes kann hier nur in den emotionellen Mangeln, in 
den Fehlern der Gefiihlsseite liegen.““ — Der englische Jurist James 
F.Stephen (der iibrigens in bezug auf fahrlassige Handlungen die Ab- 
sicht, die Handlung zu vollfiihren, als hinreichendes Schuldmoment an- 
sieht) meint in bezug auf fahrlassige Unterlassungen: In such cases the 
mental element of criminality is the absence of due attention to the 
discharge of duties imposed by law. (History of the Criminal Law of 
England II, 113 f.) 

10) Smith war bekanntlich Schotte, und es ist nicht verwunderlich, 
daB er seine Rechtsbeispiele dem schottischen Recht entnimmt. 

10a) Bekanntlich halt aber auch das rémische Recht (vgl. besonders 
die von Smith zitierte lex Aquilia) diese Unterscheidung nicht fest: Vgl. 
Weismann, Festschrift fiir Adolf Wach, I, 40 und Mommsen, Rémisches 
Strafrecht, S. 832 f. 
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Fahrlassigkeit, der keinerlei Unrecht in sich schlieBt; der- 
jenige, der sich ihrer schuldig macht, behandelt seinen 
Nachsten, wie er sich selber behandelt, meint es niemandem bése 
und ist weit davon entfernt, eine freche MifSachtung fiir die 
Sicherheit und das Wohlergehen anderer zu hegen. Indessen 
ist er nicht so sorgsam und vorsichtig in seinem Betragen, als 
er es sein sollte, und verdient deswegen bis zu einem gewissen 
Grade Tadel und Zurechtweisung, doch keinerlei Bestrafung. 
Wenn er aber durch eine Nachlassigkeit dieser Art fiir einen 
anderen Menschen irgendwelchen Schaden herbeifiihren sollte, so 
wird er dennoch nach dem Recht, und zwar wie ich glaube nach 
dem Recht aller Staaten verpflichtet, denselben wieder gutzu- 
machen. Und obgleich dies zweifellos eine wirkliche Bestrafung 
ist und es keinem Sterblichen eingefallen ware, ihm eine solche 
aufzuerlegen, ware es nicht wegen des ungliicklichen Vorfalls, der 
durch sein Betragen herbeigefiihrt wurde, so wird doch diese 
Entscheidung des Gesetzes von den natiirlichen Empfindungen 
aller Menschen gutgeheiBen. Nichts kann unserer Ansicht nach. 
gerechter sein, als da8 ein Mann nicht durch die Sorglosigkeit 
des anderen leiden solle und daB der Schaden, der durch die 
tadelnswerte Nachlassigkeit eines Menschen herbeigefiihrt wurde, 
auch von demjenigen wiedergutgemacht werden soll, der sich 
derselben schuldig gemacht hat.“ 

SchlieBlich gibt es einen geringsten Grad von Fahrlassigkeit 
(culpa levissima); dieser besteht in dem Mangel der duBersten 
Furchtsamkeit und Vorsicht in bezug auf die mdglichen Folgen 
unseres Verhaltens. Und obwohl wir es manchmal einem 
Menschen zum Vorwurf machen wiirden, wenn wir tatsachlich 
eine solche Furchtsamkeit an ihm bemerkten, so werden wir ihn 
doch, wenn er es an dieser iibertriebenen Angstlichkeit fehlen 
1a8t und ein ungliicklicher Erfolg aus seinem Verhalten entsteht, 
fiir diese Folgen verantwortlich machen. So schreibt die lex 
Aquilia vor, daB derjenige Reiter Schadenersatz zu leisten habe, 
der sein Pferd nicht zuriickzuhalten vermag und infolgedessen 
den Sklaven eines andern niederreitet. 

Interessant ist aber die Begriindung, die Smith fiir diese Er- 
scheinung der Erfolghaftung, die seiner Ansicht nach in den ange- 
fiihrten Fallen: mehr oder weniger vorliegt, im folgenden Kapitel 
(II, 3/3) vorbringt. Von seiner teleologischen Naturauffassung 
ausgehend, sucht Smith den Zweck zu erkennen, den die Natur 
durch diese ,,Regelwidrigkeit unserer Gefiihle‘’ erreichen wollte. 
Was wire die Folge, wenn sich unsere Gefiihle nur durch jenen 
friiher erwadhnten Grundsatz leiten lieBen, daB der Mensch fiir 
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seine Gesinnung und nur fiir seine Gesinnung verantwortlich sei? 
Die Folge ware, da8 wir gegen bloBe Gefiihle und Absichten, die 
sich nie in Handlungen auBern, denselben Unwillen hegen miiBten, 
wie jetzt gegen die Handlungen selbst. Da wir aber Gesinnungen, 
Gefiihle und Absichten nie zweifellos zu erkennen vermégen, da 
wir auch bei anscheinend einwandfreien Handlungen immer noch 
den Argwohn hegen miiBten, daB ihnen irgendwelche bése 
Wiinsche oder Vorsatze zugrunde liegen, so miiBte jeder Gerichts- 
hof zu einem wahren Inquisitionstribunal werden und alle Sicher- 
heit und alles gegenseitige Vertrauen ein Ende nehmen. Auf der 
anderen Seite ist es ganz offenkundig fiir die Sicherheit der 
Gesellschaft ein groBer Vorteil, da8 auch das unabsichtlich herbei- 
gefiihrte Ubel fiir seinen Urheber als Ungliick gilt. Denn dadurch 
wird dem Menschen eine héhere Achtung vor der Gliickseligkeit 
seiner Briider eingefl6Bt, die er sich nun hiiten wird, durch irgend- 
eine Handlung — sei es auch bloB unbewu8t — zu verletzen. 
»Wie in den alten heidnischen Religionen jener heilige Boden, 
der einem Gott geweiht war, nur bei feierlichen Anlassen und 
bei zwingender Notwendigkeit betreten werden durfte, und der 
Mann, der — sei es auch blo8 unwissend — ihn entweihte, da- 
durch von diesem Augenblick an siihnebediirftig wurde und, so- 
lange die Tat nicht in gebiihrender Weise gesiihnt war, der 
Rache jenes machtigen unsichtbaren Wesens ausgesetzt war, dem 
der Platz zum besonderen Eigentum bestimmt worden, — so 
wurde durch die Weisheit der Natur in gleicher Weise die Gliick- 
seligkeit eines jeden schuldlosen Menschen zu etwas Heiligem 
gemacht, geweiht und ringsum mit einer Hecke umgeben gegen 
die Annaherung jedes anderen Menschen, damit sie nicht mut- 
willig mit FiiBen getreten werde, damit sie nicht irgendwie — 
sei es auch blo8 unwissentlich und unabsichtlich — verletzt und 
entweiht werde, ohne daB dafiir Siihne und BuBe gefordert wiirde, 
die zu der Schwere einer solchen unbeabsichtigten Verletzung 
in angemessenem Verhiltnis stiinde.“ 

So fiihlt sich derjenige, der durch einen Zufall zum Werkzeug 
des Todes eines anderen geworden ist, verpflichtet, fiir die Hinter- 
bliebenen des Toten zu sorgen und wird selbst jenes Ereignis als 
ein groBes Ungliick betrachten, das ihm zugestoBen ist. 

Smith verweist hier auf die Helden gewisser Tragédien, deren 
ganze Schuld eine eingebildete ,,triigerische“ ist, die sich aber, 
obwohl sie das Ungliick, das sie verursachten, nicht gewollt 
haben, dennoch siihnebediirftig fiihlen. Smith fiihrt vor allem 
Oedipus und Jokaste an und befindet sich dabei, wie ich in meiner 
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Ausgabe der ,,Theory“ gezeigt habe **), in voller Ubereinstimmung 
mit Aristoteles. Auch Aristoteles ist der Ansicht**), da8 unser 
Mitleid nur dem ,unschuldig Leidenden* (avaiiog dvotvyar) 
zuteil wird und daB der tragische Held nicht durch seine 
Schlechtigkeit und Lasterhaftigkeit (01d xaxiav xal woydnotav) ins 
Ungliick gestiirzt sein diirfe, sondern durch einen groBen Fehler 
(62 auaetiav weyadnv); dabei scheint Aristoteles hier unter guaeric 
auch die unverschuldete Verursachung eines Ubels zu verstehen, 
denn ausdriicklich verweist er im folgenden auf jene Tragédien, 
in denen ,,das Fiirchterliche’’ (td devvov) unwissentlich veriibt 
werde wie im Oedipus des Sophokles **). 


41) 1, Band S.294 Anm. 49. 

12) Poetik, 13, 1453 f. 

13) Die Einstellung zu der Tat des Oedipus in verschiedenen Zeit- 
altern kénnte geradezu als ein Gradmesser fiir die Entwicklung des 
Schuldgedankens betrachtet werden. Zweifellos galt der dltesten Zeit, 
aus der die Sage von Oedipus stammt, Oedipus als schuldig in jeder 
Beziehung. Wie die Tabu-Verletzung bei Primitiven straffallig macht, 
ohne Riicksicht auf die Absicht des Taters, so waren offenbar auch nach 
altgriechischer Auffassung die Verbrechen des Oedipus (Vatermord, 
Blutschande) Verletzungen der von den Gottern geheiligten Institutionen, 
die Strafe forderten. (Vgl. Lipsius, Attisches Recht I, 19 iiber die Auf- 
fassung der homerischen Zeit.) Sophokles selbst dachte schon anders 
von der Tat. Im Oedipus auf Colonos laBt er es den Oedipus aus- 
sprechen, daB seine Tat ein ungewolltes Tun (ein dxov zedyua) war 
(Vers 977). Wie die Redner der spateren Zeit die Tétung in Notwehr 
als gydvocs dixatos bezeichneten, der gesetzlich erlaubt war (vgl. Lipsius 
Ill. S. 600 ff.), so beruft sich Oedipus hier darauf, da8 er in Notwehr 
gehandelt habe. Er erklart, daB seine Tat unfrei war, denn er habe den 
Vater in seinem Angreifer so wenig erkannt wie die Mutter in der Frau, 
die er heiratete, ja da die G6tter durch Orakelspruch schon vor seiner 
Geburt dem Vater sein kiinftiges Schicksal vorhergesagt, so sei er auch 
darum von Schuld freizusprechen, weil sein Tun vorherbestimmt war. 
Da8B Sophokles recht wohl zwischen Absicht und Erfolg schied, zeigen 
aber auch viele andere Stellen (Oed. Col. 266, 521, 547 u. 6. Trachi- 
nierinnen 1123, 1136, 466, Antigone 1340 u.a.). Dennoch galt auch einem 
Sophokles und, wie es nach dem Angefiihrten scheint, auch Aristoteles 
die unbeabsichtigte Tat als siihnebediirftig. Uberhob doch auch nach 
attischem Recht die Straflosigkeit der unbeabsichtigten Tétung nicht der 
religidsen Pflicht, sich gewissen Reinigungsgebrauchen zu unterziehen 
(Lipsius III, 618). Ein Rest dieses religidsen Reinigungsbediirinisses ist 
jene Siithnebediirftigkeit, von der Smith spricht. Ein sonderbares Zeichen 
_ dafiir, wie wenig ein modern denkender Dichter die tragische Schuld 
eines Oedipus nachzuempfinden vermag, liegt schlieBlich in dem 
Distichon Schillers (Xenien 327) vor, das die Uberschrift tragt: ,,Die 
héchste Harmonie“: 

Oedipus reiBt die Augen sich aus, Jokasta erhangt sich, 
Beide schuldlos; das Stiick hat sich harmonisch gelést. 
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Die Theory of moral sentiments enthalt aber nicht nur Bei- 
trdge zu einer Theorie der _ sittlich-rechtlichen Beurteilung, 
sondern auch eine Art Straftheorie. Der ganzen Tendenz 
des Buches entsprechend, gibt diese Theorie allerdings nur 
implicite eine Begriindung des Rechts zu strafen, vielmehr 
in erster Linie eine Untersuchung der Motive des Strafrechts 
iiberhaupt. Polemisch gegen Humes utilitarische Theorie sucht 
Smith (II, 2, 3) zu beweisen, daB es nicht die Riicksicht auf die 
Gesellschaftsinteressen ist, was uns veranlaBt, die Bestrafung 
gutzuheiBen, die dem Verbrecher zu teil wird. Es ist zwar 
richtig, daB die Gerechtigkeit dahin wirkt, den Bestand der Ge- 
sellschaft zu sichern, der durch verbrecherische Handlungen ge- 
fahrdet wird. Aber wir miissen uns hiiten, die wirkende Ursache 
und die Zweckursache einer Erscheinung zu verwechseln. So 
wenig wir einer Uhr die Absicht zuschreiben diirfen, den Zweck, 
fiir den sie verfertigt wurde, zu verwirklichen, so wenig wir die 
physischen Funktionen des Organismus (wie Zirkulation, Respira- 
tion, Sekretion usw.) daraus erklaren diirfen, daB wir den be- 
treffenden Organen den Wunsch oder die Absicht unterschieben, 
die Wirkungen hervorzubringen, die sie tatsachlich verursachen, 
ebensowenig diirfen wir dem Menschen, wenn er durch seine 
Handlungen bestimmte Zwecke (in unserem Falle die Erhaltung 
der Gesellschaft) verwirklicht, darum die Absicht zuschreiben, 
diese Zwecke zu erreichen. Nur in Ausnahmsfallen kommt es 
vor, da8 wir die Bestrafung eines Verbrechers bloB aus Riick- 
sicht auf das Gesellschaftsinteresse billigen, das eine solche Be- 
strafung fordert. Hierher gehéren Vergehungen gegen die biirger- 
liche Polizeiordnung oder gegen die Kriegszucht. Wenn an einem 
Wachtposten, der wahrend des Dienstes eingeschlafen ist, die 
Todesstrafe vollzogen werden soll, so miissen wir eine gewisse 
Selbstiiberwindung aufbringen und uns die verderblichen Folgen 
eines solchen Verhaltens recht deutlich ausmalen, ehe wir eine 
derartige Strafe gutheiBen kénnen. Auch sonst wird oft das Mit- 
leid mit dem Verbrecher uns seine Bestrafung bedauern lassen, 
und in solchen Fallen ist es wohl nétig, Uberlegungen iiber das 
allgemeine Gesellschaftsinteresse zu Hilfe rufen. Auch dann, wenn 
von jungen, unbedachten Menschen die Gebote der Ethik ver- 
lacht werden, sehen wir uns oft veranla8t, darauf hinzuweisen, 
welch verderbliche Folgen fiir die Ruhe und Ordnung der Ge- 
sellschaft ein bestimmtes Verhalten haben kann. 

In Wahrheit aber erweckt ein verbrecherisches oder un- 
moralisches Verhalten ohne weitere Uberlegung unsere MiB- 
billigung und unseren Unwillen, und wenn wir in dem zuletzt 
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erwahnten Fall uns auf das allgemeine Gesellschaftsinteresse 
berufen, so ist dies eigentlich iiberfliissig, und es sollte geniigen, 
wenn wir einfach feststellen, daB ein derartiges Verhalten der 
natiirliche Gegenstand der MiBbilligung und Verabscheuung ist. 

Es ist tatsachlich nicht das Interesse. das wir an dem Bestand 
der Gesellschaft haben, was uns die Bestrafung des Ubeltaters 
billigen laBt. Es ist vielmehr die auf Grund der Sympathie 
in uns entstehende Anteilnahme, die wir dem Vergeltungsgefiihl 
des Geschadigten entgegenbringen, was uns zu einer solchen 
Stellungnahme veranlaBt. Diese Anteilnahme, dieses Mitgefiihl 
hegen wir fiir unseren Nebenmenschen blo&8 darum, weil er 
unser Nebenmensch ist, und wir hegen dieses Gefiihl — wenig- 
stens sofern wir gerecht und unparteiisch sind, sogar gegeniiber 
einem uns verhaBten Menschen, wenn er von anderen zu Un- 
recht geschadigt wird. Aus dieser Anteilnahme entsteht in uns 
ein Gefiihl des Abscheues gegen den Verbrecher, das ohne jede 
Reflexion auftritt; denn wir sehen ja, daB auch die diimmsten 
und gedankenlosesten Menschen, die niemals iiber die Bedeutung 
nachgedacht haben, welche der Gerechtigkeit vom Standpunkt 
des Gesellschaftsinteresses aus zukommt, dieses Gefiihl in sich 
erleben (S. 134). Dieses Gefiihl ist auch so urspriinglich, daB es 
ganz irrig wdre,,wenn man etwa annehmen wollte, die MiB- 
billigung, die wir gegeniiber einer verbrecherischen Handlung 
hegen, beruhe auf einer Subsumtion des betreffenden ’Falles 
unter eine allgemeine Regel, welche Handlungen dieser Art ver- 
urteilt oder verbietet. Diese Regeln selbst sind vielmehr erst ein 
Produkt der Erfahrung, abstrahiert von friiheren Werturteilen, 
die wir selbst und andere gefallt haben. Wenn ein Mensch etwa 
zum erstenmal Zeuge eines Mordes ware, so wiirde er doch 
unmittelbar und ohne weitere Uberlegung von Abscheu gegen 
die Tat und den Tater erfiillt werden, und er miiBte nicht etwa 
erst sich die Regel ins Gediachtnis rufen, die den Mord miB- 
billigt (S. 241). 

Das Strafrecht beruht also nach Smith auf dem allen 
Menschen urspriinglich eingepflanzten Vergeltungsgefiihl (resent- 
ment) im Verein mit der Fahigkeit des Nacherlebens fremder Ge- 
fiihle (sympathy) **), auf Grund deren wir das Vergeltungsgefiihl 
des Geschddigten nachempfinden. Will man fiir diese Be- 
griindung des Strafrechts einen Namen, so mii8te man sie als 
Vergeltungstheorie bezeichnen. Tatsdchlich steht Smith auf dem 
Boden der Vergeltungsstrafe, und er erklart ausdriicklich, da8 


14) Uber Begriff und Wesen der Sympathie bei A. Smith siehe die 
Einleitung zu meiner Ubersetzung der Theory I. Bd. S. LIX ff. 


29* 
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,die Natur — wenigstens in Ansehung des fiirchterlichsten von 
allen Verbrechen (sc. des Mordes) — vor allen Uberlegungen 
iiber den Nutzen der Strafe, dem menschlichen Herzen in den 
starksten und unzerstérbarsten Schriftzeichen eine unmittelbare 
und instinktive Billigung jenes geheiligten und notwendigen Ge- 
setzes der Wiedervergeltung des Gleichen mit Gleichem ein- 
gepragt habe“ (103). ,,Wie jedermann tut, so soll ihm wieder 
getan werden, und die Wiedervergeltung des Gleichen mit 
Gleichem scheint das groBe Gesetz zu sein, das uns von der 
Natur selbst vorgeschrieben worden ist (121)'44). 

Zum Schlusse mégen noch einige Stellen aus Smiths Werken 
besprochen werden, aus denen seine Stellung zu den Grund- 
prinzipien der Rechtsphilosophie tiberhaupt erschlossen werden 
kann. 

Smith war von der Wichtigkeit rechtsphilosophischer Unter- 
suchungen so iiberzeugt, daB er gelegentlich (Theory 370) die 
Wissenschaft vom Naturrecht als die bei weitem wichtigste von 
allen Wissenschaften bezeichnet. Er beklagt, daB diese Wissen- 
schaft bisher so wenig gepflegt worden sei, und meint, daB das 
Werk des Grotius iiber das Recht des Krieges und des Friedens 
trotz aller seiner Unvollkommenheiten doch immer noch das 
beste sei, das iiber diesen Gegenstand geschrieben wurde (I. c. 570, 
ebenso Lectures S.1). Smith selbst hatte die Absicht, ein der- 
artiges Werk zu schreiben, wie er am Schlu8 seiner Theory 1759 
erklarte; in der letzten Auflage dieses Werkes sagt er im Vor- 
wort (1790), er sei bisher infolge der mancherlei Beschaftigungen, 
die ihm das Leben auferlegt habe, nicht dazu gekommen, diese 
Absicht auszufiihren, aber er gebe die Hoffnung nicht auf, das 
Werk noch zu vollenden. Nach einem Brief vom 1. November 
1785 an den Herzog von La Rochefoucauld (den Enkel des Ur- 
enkels des Autors der Maximen) scheint es, daB Smith tatsach- 
lich noch in seinen letzten Lebensjahren an diesem Buche 
arbeitete. Uns ist von diesem Werke jedoch nichts erhalten, und 
falls es wirklich bereits in Angriff genommen war, so inuB das 
Manuskript unter den Schriften gewesen sein, die Smith unmittel- 
bar vor seinem Tode durch seine Freunde Black und Hutton ver- 
brennen lieB. Einen teilweisen Ersatz fiir dieses niemals er- 
schienene Buch haben wir jetzt in den Lectures on Justice, Police, 
Revenue and Arms, die E. Cannan 1896 nach einer damals ent- 
deckten Nachschrift eines Hérers der Glasgower Vorlesungen von 


14a) Nebenbei erkennt Smith allerdings auch die Spezial- und 
Generalpraventionszwecke der Strafe an (z.B. S.99 und 116). 
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1763 ver6ffentlicht hat. Dieses Vorlesungsheft la8t uns immerhin 
erkennen, welchen Charakter das geplante Buch gehabt hatte. 
Diese Vorlesungen, die offenbar den dritten Teil von Smiths 
Vorlesungskurs iiber Moralphilosophie darstellen**), enthalten, 
abgesehen von den nationaldkonomischen Ausfiihrungen, die 
spater in den ,,Wealth of Nations‘ verarbeitet wurden, eine Art 
Geschichte der Staatsentstehung sowie des Offentlichen und 
Privatrechts, die wir heute ihrem wissenschaftlichen Charakter 
nach etwa als eine soziologische Untersuchung bezeichnen 
wiirden. Den gleichen Charakter hatte wohl das geplante gréfere 
Werk getragen, denn er nennt es in dem SchluBabschnitt der 
Theory ,,eine Darstellung der allgemeinen Prinzipien des Rechts 
und der Regierung (oder des Staates), sowie der verschiedenen 
Umwéalzungen, die sie in den einzelnen Epochen und Zeitaltern 
der Gesellschaft durchgemacht haben“, und in dem bereits er- 
wahnten Brief bezeichnet er das geplante Werk als ,,eine Art 
Theorie und Geschichte des Rechtes und der Regierung (oder 
des Staates)“. 

Schon dieser Umstand macht es wahrscheinlich, daB Smith, 
einem sogar noch im 19. Jahrhundert allgemein verbreiteten 
Sprachgebrauch folgend, unter Naturrecht,,Natural Jurisprudence“ 
Rechtsphilosophie oder Rechtspolitik iiberhaupt verstand. 

DaB man aber Smiths rechtsphilosophischen Standpunkt nicht 
als einen eigentlich naturrechtlichen bezeichnen kann — zu- 
mindest dann nicht, wenn man im Sinne Bergbohms und der 
herrschenden Auffassung ,,naturrechtlich* nur jene Einstellung 
nennt, welche fiir die Geltung einer Norm kein weiteres Kriterium 
kennt als ihre Verniinftigkeit oder NaturgemaBheit, d.h. also iede 
aus rationalen Erwagungen abgeleitete Norm damit eo ipso als 
geltend ansieht **), das geht mit voller Deutlichkeit aus den Defini- 
tionen hervor, welche Smith selbst von der Naturrechtswissen- 
schaft in seinem Sinne gibt. Denn Smith betont wiederholt, daB 
das Naturrecht jene Prinzipien umfaft, welche die Grundlage des 


15) Das Nahere hieriiber siche in meiner Einleitung zur Theorie 
der ethischen Gefiihle, I. Band S. XXV fi. 

16) EF, Lask hat in seinem ausgezeichneten Artikel ,,Rechtsphilo- 
sophie” in Windelbands ,Philosophie im Beginn des zwanzigsten Jahr- 
hunderts“ die Unterscheidung zwischen formellem und materiellem 
Naturrecht aufgestellt, wobei er unter letzterem der Kodifikation wiirdige 
Forderungen versteht, die aber mit dem BewuBtsein, daB sie nicht 
positives Recht sind und daher im Sinne des positiven Rechts nicht 
»gelten“, vorgebracht werden. Smiths Standpunkt wiirde danach dem 
Naturrecht im materiellen Sinn entsprechen. — Vegl. zu der Unter- 
scheidung auch meine Schrift: Das antike Naturrecht in sozialphilo- 
phischer Beleuchtung, Wien 1926. 
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Rechts aller Vélker bilden sollten (569 f. und Lectures 1) oder 
dieRegeln, auf die sich die Normen des biirgerlichen ebenso wie des 
Strafgesetzes griinden sollten (370). Er ist sich dessen be- 
wuBt, daB die positiven Gesetze keineswegs immer diesen Normen 
entsprechen ?”). Mit einem an Stammler erinnernden Ausdruck **) 
sagt Smith: ,,Jedes System des positiven Rechts kann als ein 
mehr oder minder unvollkommener Versuch zu einem System 
des Naturrechts betrachtet werden, oder zu einer Aufzahlung der 
einzelnen Regeln der Gerechtigkeit.“ (568.) Den Grund, warum 
das positive Recht dem Naturrecht nicht ganz entspricht, erblickt 
Smith in dem unheilvollen EinfluB der Staatsraison oder partiku- 
larer Interessen einzelner Stande auf die Gesetzgebung, ferner in 
der Roheit und Barbarei einzelner Vélker und schlieBlich in der 
Mangelhaftigkeit der Gerichtsorganisation (568 f.). Keine AuBerung 
Smiths aber deutet darauf hin, daB er dem notwendigerweise 
unvollkommenen Recht eben im Hinblick auf diese Unvoll- 
kommenheit die Geltung abgesprochen hatte, oder daB er den 
Regeln der Naturrechtswissenschaft, wie er sie verstand, positiv- 
rechtliche Geltung zugeschrieben hatte **). 

Auch in seiner Beantwortung einzelner rechtsphilosophischer 
Fragen trennt sich Smith von den Anschauungen der natur- 
rechtlichen Schule. Zwar scheint auch er mit den Naturrechtlern ™) 
einen urspriinglichen gesellschaftslosen Zustand der Menschen 
angenommen zu haben, denn er wirft in seinen Vorlesungen 
(Lectures p.8) gelegentlich die Frage auf, welche Prinzipien die 
Menschen bewogen haben m6gen, sich in eine biirgerliche Gesell- 
schaft zu begeben, aber er lehnt die zu seiner Zeit noch allgemein 


17) Theorie S. 569: ,,Die positiven Rechtsordnungen kénnen ... 
niemals als genau zutreffende Systeme der Regeln des Naturrechts be- 
trachtet werden.“ 

18) Vgl. Stammler, Die Lehre vom Richtigen Recht S.31: ,,Alles ge- 
satzte Recht ist ein Versuch, richtiges Recht zu sein.“ 

19) Eine ganz andere Frage ist es, inwieweit die allgemeine Welt- 
anschauung Smiths, insbesondere sein Vertrauen auf den natiirlichen 
Lauf der Dinge, das auf seinem optimistischen Deismus beruht und auch 
in seinen nationaldkonomischen Ansichten stark zum Ausdruck kommt 
(insbesondere in seiner Verteidigung der Wirtschaftsfreiheit, vgl. aber 
auch Theorie S. 161, 371 oder etwa 376, an welcher Stelle Smith die Er- 
ziehung im Elternhaus u.a. mit der Begriindung empfiehlt, daB sie die 
natiirlichere sei), mit der naturrechtlichen Einstellung verwandt ist. Fiir 
den Einflu8 naturrechtlicher Lehren auf Smith in dieser Hinsicht vel. 
besonders Wilhelm Hasbach, Die philosophischen Grundlagen der von 
F. Quesnay und Adam Smith begriindeten politischen Okonomie. 

20) Hierher kénnte man auch Smiths Ejntreten fiir die Berechtigung 
cc ira pia ea rechnen. (Lectures p. 68, vgl. auch Theorie S. 75 
und 504. 
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herrschende Vertragstheorie grundsatzlich ab”). Smiths 
Einwande gegen die Lehre vom Gesellschaitsvertrag sind in 
erster Linie folgende: Es sei unméglich, daB sich der Gehorsam 
gegeniiber der Regierung auf einen Vertrag griindet, von dem 
niemand etwas weiB; fragt man aber einen Mann aus dem Volk, 
weshalb er der Obrigkeit gehorche, so wird er entweder er- 
widern, weil es so recht sei, oder, weil er andere es tun sehe, 
oder weil er sonst bestraft wiirde, oder schlieBlich, weil Unge- 
horsam eine Siinde gegen Gott ware. Wéare aber auch jemals 
ein solcher Vertrag abgeschlossen worden, meint Smith, so 
k6nnte er doch die Nachkommen derjenigen nicht binden, die 
ihn vereinbart haben; man sei auch keineswegs berechtigt, ihr 
Verbleiben im Staate als stillschweigende Einwilligung anzusehen, 
denn einerseits ist die Méglichkeit, auszuwandern, fiir die groBe 
Mehrheit der Bevolkerung gar nicht vorhanden, andererseits laBt 
kein Staat die bloBe Auswanderung als Aufhebung des Treue- 
verhaltnisses gelten. Ja noch mehr, kein Staat behandelt Ein- 
wanderer, die doch durch die Tatsache ihrer Einwanderung viel 
deutlicher ihrer Absicht, in diesem Staate zu leben, Ausdruck 
gegeben haben, so gut wie Einheimische; ferner ware der Be- 
amteneid iiberfliissig, wenn jeder schon durch eine stillschweigend 
iibernommene Vertragspflicht zur Treue gegen seinen Heimat- 
staat verpflichtet ware. SchlieBlich scheint Smith der Umstand, 
daB in allen Staaten Hochverrat weit strenger bestraft werde 
als Vertragsbruch, zu zeigen, wie widersinnig es ist, die Ge- 
horsamspflicht gegeniiber dem Staat auf einen Vertrag zuriick- 
zufiihren. 

Was uns an dieser Widerlegung nicht befriedigt, ist wohl vor 
allem der Umstand, da8 Smith in erster Linie die Tatsache 
eines (ausdriicklichen oder stillschweigenden) Vertragsabschlusses 
zu widerlegen sucht. Sind wir doch heute gewohnt, die Vertrags- 
theorie als Fiktion zu wiirdigen, eine Auffassung, wie sie ins- 
besondere von Rousseau in den Eingangsworten seines Contrat 
social und noch entschiedener dann von Kant (insbesondere in 
seiner Schrift ,,Uber den Gemeinspruch: Das mag in der Theorie 
richtig sein, taugt aber nicht fiir die Praxis“) vertreten wurde. 


21) Insbesondere Francis Hutcheson, Smiths Lehrer in Glasgow, war 
ein eifriger Verfechter der Vertragstheorie, die, wie Hume gelegentlich 
(Works III, 460) sagt, einer der politischen Grundsdtze der Whigs war. 
Hume selbst hatte iibrigens schon vor Smith in seinem Essay ,,On 
Original Contract‘: (erstmalig 1748 erschienen) die Vertragstheorie mit 
ahnlichen Argumenten wie Adam Smith bekampft (s. u.). — Uber Smiths 
politische Ansichten vgl. meine Einleitung zur ,,Theorie der ethischen 
Gefiihle‘‘ S. XVII and XLII ff. 
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Man darf aber nicht vergessen, da8 die Literatur bis Rousseau 
in historischen Darstellungen nicht gewohnt war, eine scharfe 
Trennung zwischen Hypothese und Fiktion (im Sinne Vaihingers) 
vorzunehmen. Wahrend Locke z.B., der in seinen Treatises on 
Civil Government (II. Chap. VIII. §95 ff.) die fiir die englische 
Staatslehre klassische Darstellung der Vertragstheorie gab, seine 
Eroérterungen mit der Erklarung beginnt, da& die Annahme eines 
Staatsvertrages notwendig sei, da sonst nicht verstanden 
werden kénne, wie es kommt, daB Menschen, die doch alle von 
Natur frei seien, der Macht eines anderen unterworfen sein 
kénnen”), sucht er doch andererseits die Tatsache eines aus- 
driicklichen oder stillschweigenden Vertragsabschlusses mit einer 
ganzen Reihe von Argumenten zu erharten. Und es ist 
charakteristisch, daB Hume in seiner Widerlegung der Ver- 
tragstheorie (Of the Original Contract, Works III p. 443) neben 
empirischen Argumenten gegen die Tatsdchlichkeit des Vertrags- 
abschlusses auch solche Einwande vorbringt, die zeigen sollen, 
da8B die Annahme eines Staatsvertrages zwecklos sei, da sie 
die Gehorsamspflicht nicht zu begriinden vermag, womit er doch 
den fiktionalen Charakter der Theorie vorauszusetzen scheint *°). 

Originell erscheint mir Smiths Ansicht vom Zweck des Staates. 
Zwar hatte schon Locke in der zweiten der obenerwahnten Ab- 
handlungen (Two Treatises on Civil Government Il, § 94, 123 
u. 6.)*4) erklart, der Staat habe keinen anderen Zweck als den 
Schutz des Eigentums, aber er hatte dabei unter ,,Eigentum“* 
Leben, Freiheit und Vermégen der Biirger verstanden. Bei Smith 
nimmt die gleiche Behauptung eine eigentiimliche Farbung da- 
durch an, daB er den Satz ,,der Zweck des Staates sei Sicherung 
des Eigentums“ dahin erganzt: ,,das heiBt der Schutz der Reichen 
gegen die Armen‘?°). In diesem Satz, dessen nahere Erérterung 


22) Die Stelle erinnert stark an die Worte Rousseaus im Anfang 
seines ,,Contrat Social‘. — Ubrigens hat auch Francis Hutcheson 
ahnlich argumentiert, indem er die Annahme eines Staatsvertrages als 
zur Rechtfertigung der Staatsgewalt notwendig hinstellt. Vel. be- 
sonders: ,,A Short Introduction to Moral Philosophy“, engl. Ausg. p. 285. 

23) Vgl. bes. III, 456: The obligation to allegiance being of like force 
and authority with the obligation to fidelity, we gain nothing by 
resolving the one into the other. — Vielleicht kénnte man iibrigens auch 
den letzten der oben angefiihrten Einwande von Smith in diesem Sinne 
verstehen. Zur Frage der historischen oder rationalen Vertragstheorie 
vgl. auch Georg Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 2. Aufl., S. 200 ff., der 
letzteren Standpunkt schon bei Hobbes findet und meint, daB Locke in 
diesem Punkte tief unter Hobbes stehe. 

24) Ausgabe von J. Morley p. 239 sequ., 256. 

‘. ee eens p. 15. Vgl. auch Wealth V, 1, 2, Ausgabe von Cannan 
p. : 
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uns hier zu weit fiihren wiirde, scheint mir doch ein weiterer 
Beweis dafiir zu liegen, daB die landlaufige Einschatzung von 
Adam Smith einer griindlichen Revision bedarf, und daB die von 
Albion W. Small und Charles Gide vertretene Ansicht, wir hatten 
in Smith eigentlich einen Vorlaufer des modernen Sozialismus zu 
erblicken, ihre guten Griinde hat °°). 


26) Albion W.S mall, A.Smith and Modern Sociology p.65, Gide 
und Rist, Geschichte der nationalokonomischen Lehrmeinungen S. 101. 
Vgl. auch meine Einleitung zur ,,Theorie“ S._LVII f. — Das Urteil von 
Small und Gide bezieht sich allerdings in erster Linie auf Smiths sozial- 
politische Ansichten und auf seine Lehre von der Bedeutung der Arbeit. 


Recht an sich und erkennbares Recht. 


Von 
Dr. A. Affolter, Bundesrichter, Lausanne. 


I 


Die Rechtsordnung l4B8t auf Grund bestimmter Tatbestande 
subjektive Rechte entstehen, ganz abgesehen davon, ob sie beweis- 
bar und so fiir unbeteiligte Dritte, insbesondere im Bestreitungs- 
falle fiir den Richter erkennbar sind. Der Mangel an Offen- 
kundigkeit der wahren Rechtslage ist ein haufiger. Wir miissen 
aber das Dasein auch nicht beweisbarer Rechte anerkennen; es 
besteht die Méglichkeit, daB der Mangel gehoben werden kann 
oder daB der Verpflichtete die Berechtigung nachtraglich aner- 
kennt. Ein Recht kann bestehen trotz fehlender Beweise ’). 

Durch Ubertretung einer Strafnorm entsteht eine Schuld, auch 
wenn die Zuwiderhandlung dem Tater nicht nachgewiesen 
werden kann. 

Wir konnen so ein weiteres und ein engeres Gebiet der Rechte 
(und Verschuldungen) hervorheben. Das Gebiet der Rechte an 
sich, unterliegend der rein theoretischen oder idealen Betrachtung, 
und das Gebiet der erkennbaren Rechte, das einzig von prakti- 
scher Bedeutung fiir den Richter ist. Die beiden Gebiete sind 
auseinanderzuhalten. Es besteht zwar kein eigentlicher Gegensatz 


1) L.30 dig. 26, 2 (Paulus): Duo sunt Titii, pater et filius, datus 
est tutor Titius, nec apparet, de quo sensit testator; quaero, quid sit 
juris? Respondit: is datus est, quem dare se testator sensit; si id non 
apparet, non jus deficit, sed probatio, igitur neuter est tutor. Vgl. iiber 
diese Stelle Zitelmann, Irrtum und Rechtsgeschait, S. 253. 
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zwischen Recht an sich und erkennbarem Rechte, da letzteres 
lediglich eine Qualifikation des ersteren bedeutet, allein wir 
miissen die beiden Begriffe doch auseinanderhalten und uns klar 
werden, ob wir bei Behandlung einzelner Fragen die ideale oder 
die praktische Seite der Rechtswelt ins Auge fassen ”). 

Vom Standpunkt der idealen Betrachtung aus lassen sich 
folgende Sdtze aufstellen: Es besteht ein Anspruch auf ein 
giinstiges Urteil fiir den Fall, daB Rechte gerichtlich geltend 
gemacht werden miissen; es besteht ein Anspruch auf Frei- 
sprechung, wenn jemand schuldlos beklagt wird. Es liegt die 
Verpflichtung vor, sich vom Richter abweisen zu lassen, wenn 
die eingereichte Klage unbegriindet ist; wer schuldig ist, hat die 
Verpflichtung, sich verurteilen zu lassen. 

Diese Anspriiche und Verpflichtungen beziehen sich auf das 
gesamte materielle Recht: Privat-, Straf- und Verwaltungsrecht. 
Die Rechte, die in Betracht kommen, sind die subjektiven Privat- 
rechte, die Strafanspriiche des Verletzten oder der Anklage- 
behérde und die fiskalischen Forderungen. Als Schulden, die 
eine Verpflichtung zur Verurteilung nach sich ziehen, kommen die 
privatrechtlichen Verpflichtungen, die Delikte und die fiskalischen 
Verbindlichkeiten in Betracht. 

Der Anspruch auf ein giinstiges Urtei] bzw. auf Freisprechung 
laBt sich als Rechtsschutzanspruch’), die Verpflichtung, 
ein abweisendes bzw. verurteilendes Erkenntnis entgegen- 
zunehmen, als Rechtsanerkennungspflicht bezeichnen. 
Diese Anspriiche und Verpflichtungen richten sich als 6ffentliche 
(staatsrechtliche) gegen die staatlichen Behérden. Sie entstehen 
mit der Pers6nlichkeit und sind abstrakter Natur, d. h. sie beziehen 
sich vorprozessual auf alle méglicherweise eintretenden Falle des 
Berechtigt-, Nichtberechtigt-, Schuldig- und Nichtschuldigwerdens 
wahrend der Dauer der Personlichkeit. Mit dem Eintreten des 
Streitfalles werden sie konkret und richten sich auf ein Urteil mit 
bestimmtem Inhalte. 

Vom Standpunkte der praktischen Betrachtung aus ist es not- 
wendig, daB jedermann, der das Vorhandensein eines Rechts 
behauptet, die Gerichte angehen darf. Man spricht hier vom 


2) Sauer, Grundlagen des ProzeBrechts S.20ff. entwickelt den 
Gegensatz als den der abstrakten und konkreten Betrachtungsweise. 
Erstere besteht objektiv fiir jedermann, letztere ist subjektiv und bezieht 
sich auf den konkreten Fall. Der Gegensatz ahnelt demjenigen von be- 
schreibender und wertender Tatigkeit. 

3) Der Ausdruck Rechtsschutzanspruch ist, wie Schiiler, der 
Urteilsanspruch S.12 hervorhebt, von Wach, Handbuch des deutschen 
Zivilprozesses S.19 gepragt. 
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abstraktenKlagrechte. lhm entspricht dasabstrakte 
Verteidigungsrecht des Beklagten. Wahrend der Rechts- 
schutzanspruch vom Richter Willenserklarungen bestimmten 
Inhalts verlangt, ist das abstrakte Klagrecht insofern rein 
formaler Natur, als es auf duBere Handlungen des Richters 
gerichtet ist. 

Il. 


Die herrschende Lehre laBt den Rechtsschutzanspruch nicht 
mit der Pers6nlichkeit, d.h. abstrakt entstehen*), sie verbindet 
ihn auch nicht, wie die gemeinrechtliche Theorie es tat, mit dem 
subjektiven Privatrechte, sondern sie kniipit ihn an einen Tat- 
bestand, der aus dem (engeren) zivilistischen Tatbestande, der 
Tatsache der Nichtbefriedigung oder Bestreitung seitens des Be- 
klagten und anderen auf dem ProzeBrechte beruhenden Voraus- 
setzungen besteht*). Der Tatbestand der Entstehung des subjek- 
tiven Privatrechts und derjenige des Rechtsschutzanspruchs 
deckten sich demnach nicht vollstandig *). Nach dieser Auffassung 
ist der Rechtsschutzanspruch ein grundsatzlich prozeBrechtlicher. 
Er entsteht konkret gestiitzt auf den aus zivilistischen und prozeB- 
réchtlichen Elementen gebildeten Tatbestand. Man mu8 aber doch 
annehmen, daB diese konkreten Anspriiche eine gemeinsame 
Wurzel aufweisen, namlich den Gedanken, daB die Person, so- 
bald sie ins Leben tritt, die Zusicherung des Rechtsschutzes er- 
halten miisse, und daB die Behérden allgemein verpflichtet seien, 
den Schutz, wenn immer notig, zu gewdhren. Dieser Gedanke 
fiihrt zur Annahme eines abstrakten Rechtsschutzanspruches der 
Personen und einer abstrakten Rechtsschutzpflicht der Behérden. 
Der abstrakte Anspruch und die abstrakte Pflicht erhalten jedes- 
mal, wenn der Streitfall eintritt, einen konkreten Inhalt. Die 
Nichtbefriedigung des Berechtigten ist bloB Veranlassung, den 
bereits bestehenden Rechtsschutzanspruch geltend zu machen. 


4) Wach a.a.O. S.21; Hellwig in verschiedenen Schriften und 
System des deutschen Zivilprozesses I, S.248ff.; Schiiler a.a.O. 
S. 33 ff. und die dort angegebene Literatur. 

5) Als solche Voraussetzungen fiihrt Schiiler a.a.O. S.33f. an: 
Rechtsschutzfahigkeit des Tatbestandes, vorhandenes Bediirfnis, Partei- 
fahigkeit, ProzeBfiihrungsrecht, Zustandigkeit der angerufenen Behdrde. 

Bley, Klagrecht und rechtliches Interesse S.56 ff. fiihrt m.E. 
zutreffend aus, daB die Annahme eines weiteren als bloB des zivilisti- 
schen Tatbestandes fiir die Entstehung des Rechtsschutzanspruches eine 
Trennung von Proze8- und Privatrecht nicht erreichen lasse. Nur der 
zivilistische Tatbestand, nicht die iibrigen Rechtsschutzvoraussetzungen 
kénnten die Verpflichtung des Gerichts zum Urteilsspruche inhaltlich 
bestimmen. Die Lehre sei also nichts anderes als die alte Aktionentheorie, 
nur verbramt mit prozessualen Elementen. 
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Fiir die Geltendmachung bestehen dann allerdings bestimmte 
prozessuale Voraussetzungen; diese sind aber nicht solche des 
Rechtsschutzanspruches selbst. 

Der Rechtsschutzanspruch beruht auf der idealen, rein 
theoretischen Rechtsanschauung und entbehrt der unmittelbar 
prozessualen Bedeutung ”). 


lil. 


Das abstrakte Klagrecht flie8t aus der Persénlichkeit 
und besteht darin, die Behérde mit einer Klage oder Beschwerde 
in Anspruch zu nehmen, so oft es nétig erscheinen mag. Es 
richtet sich gegen die Behdrden und ist staatsrechtlicher Natur. 
Man hat hier ein eigentliches Recht und nicht bloB eine tatsach- 
liche Méglichkeit anzunehmen °). Auch die Auffassung, das Klag- 
recht sei nur in dem Falle ein wirkliches Recht, wenn die Klage 
eine ehrliche sei*), scheint mir nicht zutreffend. Es ist dem 
Richter nicht mdglich, schon bei der Klaganhebung zu ersehen, 
ob der Klager in gutem Treuen handelt oder nicht. Wollte man 
die Folgerung aus dem Satze ziehen, daB nur dem ehrlichen 
Klager das Recht zustehe, einen ProzeB zu begriinden, so miiBte 
das Gericht, wenn sich bei der Urteilsberatung der bése Glaube 
herausstellte, das gesamte bisherige ProzeBverfahren mit allen 
Beweiserhebungen, Zeugeneinvernahmen, Eidesleistungen usw., 
weil ohne rechtliche Grundlage veranlaBt, als ungiiltig erklaren 
und ein Urteil verweigern. Das will der Gesetzgeber offenbar 
verhiiten. Er betrachtet das durch eine bdéswillige Klage be- 
griindete Verfahren als rechtsgiiltig, obschon er das Verhalten 


7) Der Begriff soll aber, wie Sauer a.a.O. S.556 bemerkt, nach 
der Auffassung der Anhanger der Rechtsschutztheorie mehr leisten. Er 
will nicht nur die spezifisch prozeBrechtlichen Voraussetzungen generell 
aufzahlen, sondern auch die Voraussetzungen fiir ein giinstiges Urteil 
iiberhaupt zum Ausdruck bringen. Weil er das nicht kann, entbehrt er 
der Berechtigung. 

8) Hellwig, System I S.291, bemerkt: ,,Diese Klagméylichkeit 
(hdufig als abstraktes publizistisches Klagrecht bezeichnet) ist kein be- 
sonderes (prozessuales oder materielles) Recht, weil eben jedermann 
sie hat. Vielmehr ist sie in dem Rechte, die Persdénlichkeit frei zu be- 
tatigen, enthalten.“ DaB eine Moéglichkeit jedermann zusteht, benimmt 
ihr m.E, nicht die Natur eines Rechts, man denke an das jedermann zu- 
stehende Recht auf freie Meinungsduferung, Freiziigigkeit usw. Sauer 
a.a.O. S.535 bemerkt: Man kann seine Rechtsnatur nicht mit dem Hin- 
weise darauf bestreiten, es enthalte nicht etwas, was der Mensch nicht 
vor andern Menschen voraus habe. Notwendig ist nur, daB auf der 
andern Seite eine Pflicht besteht. ‘ 

®) So Schiiler, Der Urteilsanspruch S. 80f. in Anschlu8 an 
Degenkolb, Einlassungszwang und Urteilsnorm. 
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des Klagers als MiBbrauch eines Rechts verurteilt. In einzelnen 
ProzeBordnungen ist bei mutwilliger ProzeBfiihrung die Ver- 
hangung von OrdnungsbuBen vorgesehen. Auf dem Gebiete des 
Strafrechts besteht ein Recht des Biirgers auf Anzeige strafbarer 
Handlungen. Béswillige Anzeigen stehen unter Strafandrohung. 
Bei von Amts wegen verfolgbaren Delikten kommt das Klag- 
recht der staatlichen Anklagebehérde zu. Wider besseres Wissen 
oder fahrlassig erhobene Anklagen der Staatsanwaltschaft kénnen 
Gegenstand eines Disziplinarverfahrens werden. Auf dem Ge- 
biete des Verwaltungsrechts besteht das Recht auf Verwaltungs- 
beschwerde oder verwaltungsgerichtliches Verfahren. Auch hier 
sind OrdnungsbuBen bei mi&brauchlich erhobenen Beschwerden 
denkbar. 

Das abstrakte Klagrecht geht nicht bloB dahin, eine Klage 
beim Richter anzubringen, sondern besteht auch in dem An- 
spruche darauf, daB die Klage nach allen Regeln und Gewéahr- 
leistungen des ProzeBrechts behandelt und zu Ende gefiihrt 
werde. .Es umfaBt so das Recht auf Anh6érung, auf Urteil, auf 
Gewahrung der gesetzlichen Rechtsmittel und im Falle des Ob- 
siegens auf Vollstreckung des Urteils. Es werden von ver- 
schiedenen Schriftstellern einzelne besondere Offentliche An- 
spriiche je nach den einzelnen Stadien des Verfahrens hervor- 
gehoben. So wird das Recht auf Gehor als selbstandiges, mit der 
ProzeBanhebung entstehendes hingestellt. Es scheint mir aber 
kein geniigender Grund vorhanden zu sein, ein vom Klagrecht 
getrenntes Recht auf Gehér anzunehmen. Das Klagrecht entfaltet 
sich allerdings erst mit der Klaganhebung; es umfaBt aber schon 
von seiner Entstehung an den Anspruch auf Anhoérung im Falle 
des Prozesses. Es wird sodann im weitern ein besonderes Recht 
auf Entscheidung angenommen”*’). Allein auch dieses Recht ist, 
wie das Recht auf Gehor, bereits im Klagrecht enthalten, es ent- 
faltet sich mit der Geltendmachung des letztern. Das Recht auf 
Ergreifung von Rechtsmitteln ist Ausflu8 des Rechts auf Ge- 
hdr 17). — Als besonderes Recht wird endlich auch der Anspruch 
auf Vollstreckung des Urteils hingestellt, der mit der Rechtskraft 
des Urteils entstehe 77); dieser Anspruch ist aber doch innig mit 


1°”) Schiiler a.a.O. S.83. 

11) Das Rechtsmittelrecht gibt die eee von einer hoheren In- 
stanz gehért zu werden“, Bley a.a.O. S.4 

12) Hellwig, System I S.40: Die ver eistions begriindet fiir die 
staatlichen Vollstreckungsorgane die Pflicht zur Zwangsvollstreckung 
und demgemaB fiir den Klager ,,das vorher noch nicht vorhandene pro- 
zessuale Recht, jene Vollstreckungshilfe zur Verwirklichung seines An- 
spruches auf ein Tun oder Unterlassen zu verlangen“. 
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dem Rechte auf Gehér und Entscheidung verbunden. Das all- 
gemeine Klagrecht, obgleich vorprozessual, umfaBt so alle Még- 
lichkeiten, die zur Verwirklichung eines Rechts fiihren k6énnen. 


Das abstrakte Klagrecht mit seinen Abzweigungen (Recht 
auf Entgegennahme der Klage, auf rechtliches Geh6ér, auf Erla& 
eines Urteils, auf die Rechtsmittel und auf Vollstreckung) richtet 
sich nur gegen die Behdrden, nicht gegen den Beklagten. Ein 
Offentlich-rechtlicher Anspruch des einzelnen kann begrifflich nur 
gegen die Offentliche Gewalt gerichtet sein 7’). 


Der im abstrakten Klagrechte enthaltene Anspruch auf ErlaB 
eines Urteils ist ein rein formaler, gerichtet auf die 4uBere Hand- 
lung des Richters ohne Bezugnahme auf einen bestimmten In- 
halt. Er gibt also nur die Berechtigung, eine Entscheidung als 
solche zu verlangen**). Allerdings wird jede Partei ein fiir sie 
giinstiges Urteil beanspruchen; aber nur die Partei, die den 
Rechtsschutzanspruch hat, ist hierzu an sich berechtigt. Der 
formale Urteilsanspruch erhalt beim Berechtigten den Inhalt des 
Rechtsschutzanspruches, wahrend er bei der nicht berechtigten 
Partei leer bleibt. Ob der formale Urteilsanspruch als praktischer 
Begriff sich mit dem idealen Anspruch auf ein giinstiges Urteil 
verbunden habe, kann der Richter, werin es iiberhaupt mdéglich 
ist, erst bei der Urteilsfallung erkennen. 


Das Gegenstiick zum abstrakten Klagrecht bildet das ab- 
strakte Verteidigungsrecht. Es ist ein dem Biirger zu- 
stehendes Recht, jedesmal, wenn er vor eine gerichtliche Instanz 
gezogen wird, angehért zu werden, Recht auf Gehor**). Es um- 
faBt den Anspruch auf Beriicksichtigung der angebotenen erheb- 
lichen Beweismittel, auf Entscheidung, auf Gewadhrung der ge- 
setzlichen Rechtsmittel und allfallig auf Vollstreckung des Ur- 
teils. Das Verteidigungsrecht ist wie das Klagrecht ein Recht, 
das jedem Biirger als Ausflu8 seiner Personlichkeit auf dem Ge- 
biete des Privat-, Straf- und Verwaltungsrechts zusteht. Es ist 
vorprozessualer Natur, bedingt allerdings durch das Auftreten 
eines Klagers. Mit dem Proze8beginn wird das Verteidigungs- 


18) Vel. Schiiler a.a.O. S.4ff. 

44) Sauer a.a.O. S.541 anerkennt ein solches Recht, es ergebe 
sich aus dem Verfahrensverhaltnis und entspreche der Pflicht des Ge- 
richts zur Entscheidung, dagegen bestehe sein Nachteil darin, daB es in 
Wahrheit nur die Form des Prozesses betreffe und sich nur auf der Linie 
des Verfahrens bewege. Auch wenn man den Anspruch als solchen auf 
gerechte oder gesetzmaBige Entscheidung betrachte, so erscheine eine 
solche Formulierung doch zu unbestimmt. 

148) Hellwig, System I S.291; Schiiler a.a.O. S. 82. 


Affiolter, Recht an sich und erkennbares Recht 401 


recht gleich wie das Klagrecht konkret. Es setzt ferner wie das 
Klagrecht nicht voraus, daB tatsachlich die behauptete Rechts- 
lage bestehe; man wird aus gleichen Griinden, wie wir sie beim 
Klagrecht entwickelt haben, auch nicht verlangen kénnen, da8 
die Verteidigung eine ehrliche, auf gutem Glauben beruhende sei. 
Man empfindet es namentlich im Strafprozesse als natiirlich, daB 
der Angeklagte sich verteidigt, selbst wenn die Beweise gegen 
ihn als erdriickend erscheinen. 

Das Verteidigungsrecht richtet sich als 6ffentliches Recht nur 
gegen die staatlichen Behorden, nicht auch gegen den Klager. 
DaB dieser die Verteidigung mit allen Folgen entgegenzunehmen 
hat, ist Ausflu8 seiner Unterwerfungspflicht unter die staatlichen 
Anordnungen. 


IV. 


Die Durchfiihrung des abstrakten Klag- und Verteidigungs- 
rechts fiihrt nicht immer dazu, daB, wer Recht hat, auch Recht 
erhalt, daB, wer kein Recht hat, Abweisung erfahrt, da8, wer 
schuldig ist, verurteilt wird, und daB, wer nicht schuldig ist, Frei- 
sprechung erzielt. Der Rechtsschutzanspruch ist, wenn er sich 
nicht auf ein beweisbares Recht stiitzen kann, fiir den Richter 
nicht erkennbar. 

Man ist dariiber einig, daB trotz aller Sorgfalt unrichtige 
Urteile vorkommen. Der schwerste Fall ist derjenige, wo der 
Richter in fehlender Gewissenhaftigkeit oder aus mangelnder 
Einsicht den Tatbestand falsch gewiirdigt hat. Unrichtig ist aber 
auch jedes Urteil, das dem wirklichen Rechtszustande nicht ent- 
spricht, ohne daB dem Richter ein Vorwurf gemacht werden 
kann. Der Streit der Meinungen dreht sich um die Frage, ob das 
unrichtige Urteil grundsdtzlich materielle Wirkung habe, d. h. 
den tatsichlich bestehenden Rechtszustand beeinflusse **). 

Die Annahme materieller Wirkungen des unrichtigen Urteils 
laBt sich zur Not auf dem Gebiete des Privatrechts begreifen. 
Es handelt sich hier um 6konomische Fragen, die Ehre und Frei- 
heit nicht beriihren. Der zu Unrecht abgewiesene Glaubiger ver- 
liert eine Geldforderung, der zu Unrecht verurteilte Nichtver- 
pilichtete wird Geld schuldig. Dagegen kénnen beim unrichtigen 


16) Auf dem Standpunkte, da8 das unrichtige Urteil die materielle 
Sachlage nicht andere, stehen namentlich Hellwig, Wesen und sub- 
jektive Begrenzung der Rechtskraft S. 31; Sauer a.a.O. S. 281. 
Schiiler a. a. O. S.52; J. Goldschmidt, Der ProzeB als Rechts- 
lage S. 77ff. Fiir die materiellen Wirkungen des unrichtigen Urteils 
He ay agenstecher, Zur Lehre von der materiellen Rechts- 

fait S273 i. 
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Strafurteile materielle Wirkungen unmdglich angenommen wer- 
den. Die Freisprechung eines Verbrechers kann nicht die Schuld- 
losigkeit, die Verurteilung eines Nichtschuldigen nicht die Schuld 
bewirken. Auch auf dem Gebiete des Verwaltungsrechts kann 
die Verhangung einer Bue, z. B. wegen Steuerhinterziehung, 
nicht bewirken, da8 der schuldlos GebiiBte sich der Handlung 
schuldig gemacht hat usw. Man wird vielleicht einwenden, da8 
tiefgreifende Unterschiede zwischen einem Zivil- und einem 
Strafurteil bestehen. Es ist das zuzugeben, allein diese Unter- 
schiede kénnen nicht das Verhaltnis zur wirklichen Rechtslage 
beriihren. Der tiefe Sinn des Rechtssprichwortes, Recht mu8 
Recht bleiben, geht dahin, da8 trotz aller Richterspriiche das, 
was einmal zu Recht besteht, nicht vernichtet werden kann, und 
daB vertrauensvoll erwartet werden darf, daB dieses Recht ein- 
mal an den Tag komme. 

Materielle Wirkungen hat im Gegensatz zum feststellenden 
(deklaratorischen) das festsetzende (konstitutive) Urteil. Die ge- 
richtliche Aufl6sung einer Gesellschaft hat ihre Wirkung, auch 
wenn ein zutreffender Grund nicht bestand. Die Ehe ist ge- 
schieden, auch wenn der Ehebruch, den das Gericht angenommen 
hatte, nicht begangen war. Die Amtsentsetzung tritt ein, auch 
wenn die Pflichtvernachlassigung nicht stattgefunden hatte. Die 
Entziehung einer Konzession beginnt ihre Wirkungen, auch wenn 
die verwaltungsgerichtliche Entscheidung auf unrichtiger Vor- 
aussetzung beruhte usw. Das festsetzende Urteil wirkt wie ein 
Gesetz, es begriindet neue rechtliche Wirkungen fiir die Be- 
teiligten. Nichtsdestoweniger findet eine Einwirkung auf die ur- 
spriinglichen Verhaltnisse nicht statt, es tritt nur gleichsam iiber 
die bestehende Rechtslage eine neue Rechtsschicht. 

Weil der Gesetzgeber wei, daB ein Urteil unter Umstanden 
unrichtig sein kann, so verlangt er nicht, da8 die unterlegene 
Partei den Inhalt des Urteils anerkenne. Es ist dies auch nicht 
notig, indem die 6ffentliche Pilicht besteht, sich den gesetzlich 
vorgenommenen Anordnungen der Offentlichen Gewalt zu unter- 
ziehen. Der Obsiegende erwirbt keine Rechte gegen den Unter- 
legenen aus dem Urteile. Er hat gemaB dem allgemeinen Klag- 
recht einen Offentlich-rechtlichen Anspruch gegen die Staats- 
gewalt auf Beachtung und Vollziehung des Urteils. Der Unter- 
legene hat der Staatsgewalt gegeniiber die Pilicht, das Urteil 
gegen sich gelten zu lassen. Allein die rechtliche Kette schlieBt 
sich nicht zwischen den Parteien. Nur mittelbar wirkt so das 
Urteil gegen den Verurteilten. 
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Wo eine oberste Rechtsschutzbehérde besteht, kann dieselbe 
nur die richtige Beschiitzung des abstrakten Klag- und Ver- 
teidigungsrechts iiberwachen. Ob einem Berechtigten zu Unrecht 
der Rechtsschutzanspruch verneint wurde, laBt sich selten fest- 
stellen, und so muB die iiberwachende Behdrde sich mit einer 
allgemeinen Priifung begniigen und auf die Frage beschranken, 
ob ein Urteil Willkiirlichkeiten aufweise. So faBt das schweizeri- 
sche Bundesgericht seine Aufgabe auf, indem es sich auf Art. 4 
der Bundesverfassung, der die Rechtsgleichheit gewdhrleistet, 
stiitzt. Das Bundesgericht will den Schutz gegen Rechts- 
verweigerung gewadhren. Und zwar unterscheidet die bundes- 
gerichtliche Praxis zwischen formeller und materieller Rechts- 
verweigerung, je nachdem es sich um Mif8achtung des abstrakten 
Klag- und Verteidigungsrechts oder um offenbare Mi®kennung 
des Rechtsschutzanspruches handelt. 

Formelle Rechtsverweigerung wird als vorhanden ange- 
nommen, wenn das rechtliche Gehér‘ verweigert wird, so, wenn 
der Richter die Entgegennahme der Klage ablehnt, iibermaBige 
ProzeBsicherheiten verlangt, die Partei nicht zu Worte kommen 
148t, Beweisantrage unbegriindet zuriickweist, die Einsicht in die 
Akten nicht gestattet, das Armenrecht ohne zureichenden Grund 
verweigert, zulassige Rechtsmittel zuriickweist, seine Zustandig- 
keit unrichtigerweise ablehnt, die Vorladungen nicht in gehoriger 
Form erlaBt, Einreden grundlos zuriickweist oder mit Still- 
schweigen iibergeht, das Urteil verzégert usw. Auf dem Gebiete 
der Verwaltung nimmt das Bundesgericht ein Recht auf Geh6r 
nur in wichtigeren Fallen, so bei Steuersachen an. 

Die Beschwerde wegen materieller Rechtsverweigerung geht 
auf Nichtigkeitserklarung von Zivil- und Strafurteilen und von 
Entscheidungen auf dem Gebiete des kantonalen Verwaltungs- 
rechts. Wo besondere Rechtsmittel an das Bundesgericht gegeben 
sind, ist die Beschwerde ausgeschlossen. Sie hat sich darauf zu 
stiitzen, da8 das Urteil ein willkiirliches sei. Willkiir steht im 
Gegensatz zu unparteiischer und gewissenhafter Urteilsfallung. 
Der schwerste Fall von Willkiir liegt vor, wenn der Richter sich 
von andern als sachlichen Erwagungen hat leiten lassen. Nach 
der gegenwdrtigen Praxis des Bundesgerichts geniigt es zur 
Annahme der Rechtsverweigerung nicht, wenn eine Verfiigung 
oder ein Entscheid objektiv als unrichtig betrachtet werden kann, 
sondern es muB sich vielmehr ergeben, daB8 eine Behérde nicht 
nach Recht und Gerechtigkeit verfiigt oder entschieden hat. Der 
richterliche Irrtum begriindet noch keine Rechtsverweigerung. 
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Immerhin nimmt das Bundesgericht Willkiir an, wenn der VerstoB 
gegen klares Recht derart ist, da8 auf eine Pflichtvernachlassigung 
zu schlieBen ist. Selbst da, wo eine Verwaltungsbehérde an keine 
gesetzliche Bestimmung gebunden ist, wie bei Erteilung einer 
Konzession ,,folgt aus dem Grundsatze der Rechtsgleichheit, daB 
bei der Verleihung eines nutzbaren Rechts nicht Gnade und Gunst 
der Behérden, sondern deren pflichtgemaBes Ermessen ausschlag- 
gebend sein sollen, d.h.daB die Auswahl der zu Beleihenden 
nach gewissen Kriterien pers6nlicher oder sachlicher Art, die 
nach auBen erkennbar und kontrollierbar und ihrerseits vor den 
Grundsatzen der Rechtsgleichheit haltbar sind, zu geschehen hat“. 


Die ethische Verankerung der Wirtschaftspolitik 
der Gegenwart unter Beriicksichtigung des 
idealistischen Kulturbegriffs bei Rudolf Eucken. 


Von 
Biirgermeister Dr. phil. Alfred Werner. 


Grundlage der praktischen ist von jeher die theoretische 
Philosophie gewesen. Sein und Sollen werden vom Menschen 
auf einander bezogen. Um nur ein Beispiel anzufiihren: Waren 
die Menschen sittlich vollkommen, so hatte es gar keinen Sinn 
mehr, ethische Postulate aufzustellen. Dann ware die Ethik ein 
miiBiges Spiel. 

In ahnlicher Beziehung stehen Wirtschaftstheorie und Wirt- 
schaftspolitik. Sagt jene, grob und wesentlich gesprochen, was 
ist, so sagt diese, was sein soll. 

Es gibt eine reiche Fiille von Begriffen des Wirtschaftens und 
der Wirtschaft. Viele schalten von vornherein aus, weil sie viel 
zu allgemein sind und die Besonderheiten des ,,Wirtschaftens“ 
gar nicht treffen. Warenerzeugung, -verteilung, -verbrauch sind 
z. B. Tatigkeiten mehr technischer als 6konomischer Natur. 
»Mittelbeschaffung fiir Zwecke“, diese Definition scheint mir 
dem Sachverhalt des Okonomischen schon naher zu kommen. 
Aber sie ist immer noch zu allgemein. Wenn ich etwa, weil ich 
mir iiber den Begriff der Wirtschaft klar werden will (Zweck), 
die wirkliche Wirtschaft studiere und die dariiber erschienene 
Literatur lese (Mittel), so bin ich doch nicht wirtschaftlich tatig. 
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Wirklichkeitsforschung und Literaturstudieren sind hier die Mittel, 
Gange zur Post, in die Fabriken usf., wenn man will die Mittel- 
beschaffung, das Wissen, die fraglose Klarheit iiber den Wirt- 
schaftsbegriff ist der Zweck. Man k6nnte die Beispiele haufen. — 

W.-irtschaften ist rechnendes Disponieren 
tiber Giiter. Die Wirtschaft ist kein Organis- 
mus+*) — welch eine Irrefiihrung! —, sondern die Summe 
rechnerischer Dispositionen innerhalb der 
Giitererzeugung, der Giiterverteilung, des 
Giiterkonsums. Wirtschaftspolitik ist die Lehre von 
der Wirtschaft, wie sie sein soll. Wir werden nun sehen, wie 
von einem héheren Standpunkt als dem rein wirtschaftlichen aus 
betrachtet Wirtschaft in Beziehung gesetzt werden mu zu 
anderen Gebieten, insbesondere zu dem der Ethik, wenn man 
will zur Sozialphilosophie oder Sozialethik. Zunachst aber ver- 
weilen wir bei der Betrachtung hochinteressanter gegensatz- 
licher Kraftrichtungen innerhalb der Gegenwartswirtschaft. 

Die deutsche Wirtschaft unterscheiden wir zundchst nach 
dem Wirtschaftstrager. Wir scheiden — wie in allen Kultur- 
staaten — zwischen Offentlicher und privater Wirtschaft. Selbst 
RuBland ist niemals rein kommunistisch bewirtschaftet gewesen. 
Der Droschkenkutscher, der mitten in der Revolutionszeit mit 
seinem Fahrgast — wie heute noch — den Fahrpreis aus- 
feilschte, war und ist ein Vertreter privater Wirtschaft. Die 
Wirtschaftstrager interessieren in diesem Zusammenhange nur 
soweit als die Gesinnung, nach der sie handeln, die Ziele, denen 
sie folgen, vom genus proximum, dem rechnenden Disponieren 
ibgesehen, verschieden sind. Um es kurz zu sagen: die Privat- 
wirtschaft ist Erwerbs- oder Profitwirtschaft, die 6ffentliche Be- 
darisdeckungswirtschaft. Vom Standpunkt des Haushalts, der 
Gewinn- und Verlustrechnung aus betrachtet heiBt das: Das Be- 
streben privater Wirtschaft liegt darin, mehr einzunehmen als 
auszugeben; das der Offentlichen Wirtschaft, Einnahmen und 
Ausgaben zu balancieren, nicht mehr auszugeben als ein- 
zunehmen, vielleicht richtiger gesagt, wenn auch scheinbar 
paradox: nicht mehr einzunehmen als auszugeben?). Versteht 


1) Auch die Gesellschaft, innerhalb deren Wirtschaft erst mdglich 
ist, ist kein Organismus. Vegl. hierzu die klaren Ausfiihrungen von W. 
Sauer, Grundlagen der Wissenschaft und der Wissenschaften, 
Berlin 1926, S. 273 ff. 

2) Vgl. Gerloff und Meisel, Handbuch der Finanzwissenschaft, 
Tiibingen 1925. Die Offentliche Finanzwirtschaft ist ... eine Bedarfs- 
deckungswirtschaft. Nicht die Erzielung von Uberschiissen ist ihre 
Aufgabe, sondern die Deckung eines gegebenen Bedarfes. S. 43. 
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man unter Wirtschaft mit der liberalen Schule nur Profit- 
wirtschaft, so ist die 6ffentliche Wirtschaft streng gesprochen 
mehr Verwaltung als Wirtschaft. Die eigentlich 6konomische 
Kategorie tritt zuriick hinter der sozialen. Oder anders ge- 
wandt: Bei der Privatwirtschaft findet das 
Okonomische (Ziel) seine Grenze im Sozialen; 
bei der O6ffentlichen Wirtschaft findet das 
Soziale seine Schranke im rein Okonomischen. 
Ein Beispiel. Die Privatwirtschaft sucht rationell, mit ge- 
ringstem Kraftaufwand, alle ihr zur Verfiigung stehenden Mittel 
mit dem Ziel auf rechnerischen Verdienst einzustellen, auch 
manuelle und intelligente Arbeitskrafte. Die Arbeiter aber wollen 
nicht nur Mittel zum Zweck sein, sondern ,,Menschen“, etwa im 
Goetheschen, Fichteschen, Euckenschen Sinne. Das k6nnen sie 
nur, wenn ihnen neben ihrer Werktatigkeit Zeit bleibt. Daher 
die Forderung des Achtstundentages. Diese Forderung, von 
der naheren Formulierung hier abgesehen, ist eine soziale und 
steht im Gegensatz zum rein 6konomischen Prinzip der Privat- 
wirtschaft. Vorausgesetzt, daB die Arbeitskrafte sehr rar sind, 
kann sich im Ausnahmefall das soziale mit dem 6konomischen 
Prinzip einmal decken. Im allgemeinen, so auch in der Gegen- 
wartswirtschaft, decken sich die beiden Prinzipien nicht. Okono- 
mische und soziale Krafte kampfen miteinander. Das iibliche, 
einzig mégliche Ergebnis in der Realitat ist das KompromiB; das 
unversohnliche Auseinandertreten wiirde Revolution bedeuten. 
Die harmonische Uberwindung der Gegensatze wiirde zu einem 
irrealen, utopischen Zustande fiihren. Eine der Hauptaufgaben 
des Staates liegt darin, beide Krafte, die 6konomischen wie die 
sozialen, zu schiitzen und dafiir zu sorgen, da8 weder die eine 
noch. die andere Macht in ihrem gegenseitigen Kampf ge- 
knechtet wird. 

Der Staat als Schirmherr der Allgemeinheit, als Reprasentant 
und Beschiitzer aller Staatsbiirger, die als Konsumenten restlos 
in den WirtschaftsprozeB verflochten sind, kann aus der Wirt- 
schaftspolitik der Gegenwart nicht fortgedacht werden. Eine 
seiner Hauptaufgaben besteht darin, den Ausgleich der Krafte- 
zwischen Offentlicher und privater Wirtschaft zu schaffen. 

Bei der 6ffentlichen Wirtschaft —etwa einem Stadthaushalt — 
sind implicite, denn die 6ffentliche Wirtschaft ist immer soziale 
Wirtschaft, — Bildungs- und Wohlfahrtszwecke zu erfiillen. Von 
den selbstverstaéndlichen Ausgaben der allgemeinen Verwaltung 
abgesehen, bedingt die Erfiillung der Kulturzwecke den Aus- 
gabenetat. Hauptaufgabe der Stadtwirtschaft liegt darin, die zur 
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Deckung dieser Ausgaben notigen Einnahmen zu schaffen. Soweit 
man nicht iiber zinsbringendes Vermégen verfiigt, greift man 
intern zu den Mitteln der Profitwirtschaft, indem man aus den 
sogenannten ,,werbenden Betrieben“ mdéglichst viel herausholt. 
Der Rest, meist ein sehr erheblicher Rest, wird aus Steuern 
gedeckt. Es geht nun nicht an, die Steuerschraube bei den Be- 
sitzenden — das Hauptkontingent stellt die Privatwirtschaft — 
willkiirlich anzuziehen. Sonst wiirde man diese schwer 
schadigen oder gar zum Erliegen bringen. Nur soweit sollte die 
Steuergewalt ausgenutzt werden, als dadurch der gesunde Be- 
stand der Privatwirtschaft nicht angegriffen wird. So hei8t es 
mit Recht in der Programmschrift des Reichsverbandes der 
Deutschen Industrie: ,,Nur was Volk und Wirtschaft an Héchst- 
belastungen tragen k6nnen, kann an Ausgaben in Betracht 
kommen ®*).‘* Auf eine kurze, aber sehr wesentliche Formel ge- 
bracht: Das MaB der Ausgaben fiir soziale Betatigung steht in 
engster Beziehung zur Leistungsfahigkeit der Privatwirtschaft 
oder, noch kiirzer gefaBt: soziale und 6konomische 
Kraftestehenin Korrelation zueinander. Zuweit 
getriebener Sozialismus (natiirlich nicht parteipolitisch ver- 
standen) t6tet das Okonomische; zuweit getriebener Okonomis- 
mus t6tet das Soziale. 

DaB es Mischlingsformen 6ffentlich-privater und umgekehrter 
Art gibt, ist fiir unsere Untersuchung unwesentlich und mag 
daher nur kurz gestreift werden. Die stddtischen Betriebswerke 
zum Beispiel sind nach auBen meist Bestandteile 6ffentlich- 
rechtlicher K6rperschaften und von diesen vertreten, nach innen 
dagegen arbeiten sie privat- oder profitwirtschaftlich. Mit 
Vaihinger zu sprechen: Sie werden so verwaltet, als ob sie 
privatwirtschaftliche Faktoren waren. Auf der anderen Seite 
tragen nationale und internationale Kartelle in vielem den 
Charakter 6ffentlicher Wirtschaftssubiekte. 

Hinter den Wirtschaftsformen stehen verschieden geartete 
Gesinnungen. Der Rationalismus ist auch der Vater der 
freien Wirtschaft. Seine besondere Pragung erhielt er in der 
Aufklarung. Durchaus individualistisch dem Staate gegeniiber 
sind die Wirtschaftssubjekte. Der Staat ist um der Individuen 
willen da. Gewdhrt man diesen volle Bewegungsfreiheit, so 


3) Deutsche Wirtschafts- und Finanzpolitik, Selbstverlag des Reichs- 
verbandes der Deutschen Industrie, Berlin 1925, S. 25. Im AnschluB 
hieran der instruktive Vortrag von Kastl: ,,Wirtschaftspolitische For- 
derungen der deutschen Industrie‘ in Heft 32 der Ver6ffentlichungen 
des Reichsy. d. Deutschen Industrie, 1926. 
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liegt hierin so etwas wie eine prastabilierte Harmonie der Wirt- 
schaft. Stért man die Freiheit, so hért auch das harmonische 
Wirtschaftsverhaltnis und damit das Allgemeinwohl auf. Diese 
Gedanken laufen denen des sogenannten Naturrechts parallel, wo 
auch rein verstandesmaBig aus dem verniinftigen Wesen des 
Menschen fiir sein gesellschaftliches Zusammenleben Normen ab- 
geleitet werden. Adam Smith ist oft fiir diese Freiheitstheorie 
der Wirtschaft, jedoch nur bedingt richtig, in Anspruch ge- 
nommen worden. Er fordert zwar, man solle ,,jedermann sein 
Interesse auf seine eigene Art verfolgen lassen, namlich nach 
den Grundsdtzen der Gleichheit, Freiheit und Gerechtigkeit ...*)“. 
Hierin liegt zugleich eine Anweisung, ein Sollen, eine ethische 
Verankerung der Wirtschaftspolitik. Freiheit ist bei Smith nicht 
mit Ellbogenfreiheit und Willkiir zu verwechseln'). Erst im 
19. Jahrhundert setzte sich die Lehre von der ,,Ellbogen‘freiheit 
der Wirtschaft in der Manchesterlehre durch. Der eigentliche 
»Kapitalistische Mensch“, der seine Werte der Technik und der 
rationalen Mechanisierung bewu8t oder wunbewuBt auf alle 
Lebensgebiete ausdehnen will, ist erst eine Erscheinung der 
letzten Jahrzehnte. Er weilt mitten unter uns °). 


Der andere Typus ist der soziale. Meist identifiziert 
er die Idee der Gerechtigkeit mit dem Begriff der Gleichheit. 
Sicherlich sind auch hier rationale Str6mungen bemerkbar, aber 
die Hauptstarke scheint mir in dem Liebeserlebnis der Ich-Du- 
Wir-Beziehung zu liegen. Der Mensch ist von Natur gut und 
erst durch Zivilisation und Unnatur vergewaltigt und korrumpiert 
worden, so hebt es bei J. J. Rousseau an, ,,der Mensch ist gut“, 
so gibt ein zeitgendssischer Dichter dieselbe Grundstimmung 
wieder. Der Gesamtwille, das Allgemeinwohl sind 
hier Begriffe, die in Beziehung zueinander gestellt werden. Un- 
geklarte Begriffe, die dennoch gefiihlsmaBig auch heute noch 
eine damonische Wirkung ausiiben, Fiktionen in des Wortes 
wahrster Bedeutung, mit deren Hilfe in unseren Tagen ein Lenin 
eine neue Wirtschaftsordnung einfiihrte. 


*) Adam Smith, Unters. iiber das Wesen und die Ursachen des 
Nationalreichtums, deutsch v. M.Stirner, Leipzig 1846, III. B. S. 335. 

5) a.a.O. Band II S.89 spricht Smith, um nur ein Beispiel anzu- 
fiihren, von den Einkommenseignern, die mit ihrem Einkommen sowohl 
produktive als unproduktive Leute beschaftigen kénnen. ,,Doch scheinen 
sie fiir die Letzteren (die Unproduktiven) einige Vorliebe zu haben‘, 
bemerkt der Realpolitiker bitter und sarkastisch. 

6) Vgl. Hans Freyer, Die Bewertung der Wirtschaft im philoso- 
phischen Denken des 19. Jahrhunderts, Leipzig 1921. 
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Gesamtwille und Allgemeinwohl setzen physische 
und psychische Gleichheit in der Realitét voraus. Die aber 
ist nicht vorhanden. Die soziale Idee, hinter der im Recht 
die Gerechtigkeit, in der Ethik Liebe und Giite stehen, vereint 
sich gerade in unseren Tagen oft mit der Behauptung der 
Gleichheit der Menschen. Wirtschaftspolitisch setzt dann folge- 
richtig das Bestreben ein, allen Menschen den quantitativ 
gleichen Anteil am Konsum aller Giiter zu ermdglichen. Zu 
welchen Unzutraglichkeiten eine solche Theorie in der Praxis 
fiihren kann, das sehen wir etwa in der deutschen Steuergesetz- 
gebung, die man nicht ganz mit Unrecht als Pramiierung der 
Faulheit bezeichnet hat. Wenn die Gleichheitstendenz soweit 
geht, daB die héheren Gewinne, auch die aus Arbeit, fast restlos 
fortgesteuert werden, dann erlischt das Interesse an gesteigerter 
Produktion ”). 

Wir ziehen das Fazit: Der Staat hat die Aufgabe, die wirt- 
schaftliche Statik zwischen Okonomismus und Sozialismus zu 
ermoglichen. Weder die eine noch die andere Richtung ist zu 
entbehren. 

Vom weltanschaulichen Standpunkt aus muB die Allein- 
herrschaft, ja der Primat des hinter dem Okonomismus stehenden 
Rationalismus abgelehnt werden. Auch die Behauptung, 
die Wirtschaft sei nur ein Reich der Natur, in der allein Natur- 
gesetze herrschen, wird zuriickgewiesen®). Das Reich der 
Mittel (Wirtschaft) mu8 nach Zwecken ausgerichtet werden. 

Die soziale Idee kann als einer dieser Zwecke fiir die Wirt- 
schaft nicht entbehrt werden. Gefahrlich ist die Verquickung 
der Idee der Gerechtigkeit mit dem Begriff der Gleichheit °). 

Aber auch die ausschlieBliche Herrschaft. der sozialen 
Kategorie kann weder in der Wirtschaft, noch sonst innerhalb 
des Bereichs menschlicher Tatigkeit als erstrebenswertes Ziel 
anerkannt werden’). Das letzte Ziel ist das iiberindividuelle 


") Zu seltsamen, ja komischen Ergebnissen hat das Gleichheits- 
streben in SowjetruBland gefiihrt. So erhalten die Volkskommissare 
nur dasselbe niedrige Gehalt wie viele andere Beamte, aber sie 
haben ,,Vergiinstigungen“: eigene Autos, freie Wohnung, Beleuchtung, 
Dienerschaft usw. 

8) Vgl. hierzu mein soeben erschienenes Buch Rudolf Eucken 
und die Kultur der Gegenwart, Berlin 1927. 

®) Vgl. hierzu die knappen, aber treffenden Ausfiihrungen in 
Rudolf Stammler, Rechts- und Staatstheorien der Neuzeit, 
II. Aufl. Berlin 1925, S. 42 ff. 

10) Moral fallt mit Altruismus, mit einem Handeln fiir andere, nicht 
zusammen. Eucken, Geistige Str6mungen der Gegenwart, VI. Auil., 
Berlin 1920, S. 331. 
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Geistesleben, zu dessen Schépfung auch altruistische Krafte notig 
sind. Aber auch der berechtigte Egoismus kann zur Erweiterung 
des Geisteslebens, das sich in der Kultur auswirkt, nicht ent- 
behrt werden. Das Aufgehen in der Wir-Beziehung léscht das 
Ich aus, auf dessen wertvolles Eigenleben alles ankommt. Eine 
»Welt der Selbsttitigkeit, eine Tatwelt ist ohne Ich, ohne 
Person nicht zu schaffen. Jeder einzelne mu die groBe Ent- 
scheidung selbst treffen. Auch die Wirtschaft, die unter mensch- 
lichen Zwecken steht, sollte in den groBen Kulturzusammenhang 
eingeordnet werden. Es geht nicht an, ihr besonderes Gesetz 
der Statik zwischen 6konomischen und sozialen Kraften auf 
andere Gebiete zu iibertragen. Letzten Endes hat sie sich als 
Teil dem Ganzen einzuordnen. Das Ganze ist die Kultur als 
eine Harmonie der Werte. Da8 die sogenannte Kultur oft nur 
Kulturkomédie ist, hat Eucken oft und mit Recht betont. Ihr 
stellt er eine Realkultur entgegen, die zwar nicht in allem voll- 
kommen ist, bei der jedoch die ideellen vor den materiellen 
Werten den Vorrang haben. Der zwischen verschiedenen 
Philosophenschulen entbrannte Streit, ob die Kulturwerte tran- 
szendent oder immanent sind, scheint mir nicht die Bedeutung 
zu haben, die ihm oft beigemessen wird. Eins aber scheint mir 
sicher zu sein, anwendbar auch auf das Gebiet der Wirtschafts- 
politik der Gegenwart: Neben dem Reich natiirlicher Notwendig- 
keit und GesetzmaBigkeit gibt es ein Reich menschlicher Ver- 
nunft und Freiheit. 

Wir sollen die sozialen Kategorien innerhalb der Wirtschafts- 
politik anwenden bis zu jener Grenze, die durch das rein Okono- 
mische gezogen wird und die jeweils schwankend ist. Die 
Durchorganisierung der Wirtschaft unter diesem Gesichtspunkt 
ist noch nicht erfolgt, ist auch fiir alle Zeiten eine Aufgabe. 
Hierzu steht nicht im Widerspruch, da8 man bisweilen durch 
einseitige Vorherrschaft sozialer Krafte den Lebensnery des 
Okonomischen und damit die Wirtschaft iiberhaupt totete: (Die 
russische Revolution vor der sog. 6konomischen Politik.) 

Auch im rein Okonomischen diirfen wir nicht die Vormacht 
fiir kulturelles Leben anerkennen. ,,Der Okonomismus droht 
mit seinem Anspruch auf die Fiihrung des Lebens es in eine 
problematische und abschiissige Bahn zu leiten, er kann nur da 
die Gemiiter gewinnen, wo ein selbstaéndiges Innenleben und 
seelische Probleme fehlen **).“ 


11) Eucken, a.a.O. S.325. 
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Wir wenden uns gegen beide hinter den Wirtschaftsformen 
tatigen Krafte, gegen den rationalen Individualismus ebenso wie 
gegen monotonen Universalismus. Praktisch sehen wir im 
Staat als Schiedsrichter und verstandigen Regulator der Wirt- 
schaft die beste Gewihr fiir eine sinnvolle Politik *?) *). 


12) In den Bestrebungen Rudolf Goldscheids, die Privat- 
wirtschaft zugunsten des Staates zu schwdchen, sehe ich eine groBe 
Gefahr. ,,Alles, was gegen das Privateigentum geschieht, muB fiir das 
Offentliche Eigentum geschehen.“ Goldscheid, Staat, 6ffentlicher 
Haushalt und Gesellschaft in Gerloff und Meisel, Handbuch 1925, 
S.181. G. scheint mir ein charakteristischer Vertreter jener Wirtschafts- 
politiker zu sein, welche die soziale Kategorie iiberspannen. Im iibrigen 
sei auf meine demndchst erscheinende ,,Wirtschaftsphilosophie“ ver- 
wiesen. 

18) Eine Auseinandersetzung mit Werner Sombart, dessen 
dritter Band seines gedankenreichen Werkes Der moderne Kapi- 
talismus soeben erschienen ist, wird in meiner Wirtschafts- 
Philosophie erfolgen. 


Gemeinschaft und Recht 
als Sinn gegenwéartigen Schicksals’). 


Von 
Privatdozent Dr. Erik Wolf, Heidelberg. 


Gott und Welt, Natur und Geist, Form und Inhalt: jene Unter- 
scheidungen des Lebens, um deren ,,Synthese“ Geschlechter sich 
bemiiht haben, betreffen heute unser wirkliches Leben nicht mehr. 
Anderes wurde unsere Sache. Wer fragt: warum? dem kann 
nur diese Antwort werden: weil ein anderes Schicksal unser 
Leben bestimmt, als jenes gewesen ist, das unsere Vater erfiillt 
haben. 

Zur Stunde wird diese Antwort von einigen verstanden und 
fraglos entgegengenommen, von wenigen beachtet und auf ihre 
Moglichkeit hin gepriift, von den meisten verlacht und mit der 
Gegenfrage pariert: was ist denn das Schicksal? Es wiirde mehr 
Wahrheit in der Welt sein und mehr GewiBheit im Leben der 


*) Diese Ausfiihrungen setzen sich mit dem philosophischen Werk 
Eberhard Grisebachs auseinander, das der Frage einer kon- 
kreten Ethik gerecht zu werden versucht. Vgl. Die Grenzen des Er- 
ziehers und seine Verantwortung, 1925; MOéglichkeit und Begriindung der 
Ethik 1926. Sie sind aus vielen miindlichen und brieflichen Diskussionen 
mit diesem Philosophen im antiken Sinn, der das Leben erkennen will, 
um Wirklichkeit des Lebens zu erarbeiten, entstanden. DaB eine solche 
Philosophie letzten Endes immer zur Ethik werden muB, ist eine 
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Menschen, wenn die Antwort auf diese Gegenfrage wirklich 
begehrt und angehdrt werden wiirde. Meist aber verhdlt es sich 
so, daB der Frager sich abwendet, weil er zum voraus der Uber- 
zeugung gewesen ist, seinen Gegner mit dieser Parade ins Herz 
zu treffen und gar nicht gewillt ist, nachzupriifen, ob der Feind 
auf der Wahlstatt geblieben oder vielleicht gar nicht von jenem 
Hiebe betroffen worden ist. Der Angegriffene aber, ebenso iiber- 
zeugt, der Gegner werde mit seiner Frage ins Leere stoBen, bleibt 
im BewuBtsein des Siegers zuriick und ist seinerseits nicht ge- 
sonnen, nachzupriifen und zu fragen, ob nicht dennoch ihn selbst 
eine Verwundung getroffen hat. 

Auf diese Weise geschieht es, daB heute allenthalben Sieges- 
feste gefeiert werden, deren berauschte Teilnehmer auf die Frage 
nach dem Grund nichts zu erwidern wissen, als daB eben gesiegt 
worden sei, und diese Antwort geben sie in verlegener Hast und 
mit einem heimlichen Grauen, weil ihnen die letzthinige Ungewi8- 
heit des Sieges ins BewuBtsein zu treten und furchtbare Rechen- 
schaft abzufordern droht. Es ist das Gespenst der Lebens- 
liige, welches solcherart unter uns umgeht. Und nur die Furcht, 
seiner ansichtig zu werden, wird durch den tumultuarischen Jubel 


Konsequenz, die Grisebach selbst gezogen hat. Sie kommt in seiner Schrift 
»Probleme der wirklichen Bildung‘‘, Miinchen 1923, erstmals zu deut- 
lichem Ausdruck, und schon hier verweist ihn der Gedanke des ,,rechten“ 
Lebens auf die Probleme von Gemeinschaft und Recht. Den von ihm 
auf Grund seiner Auseinandersetzung mit der Philosophie des deutschen 
Idealismus erarbeiteten Begriff der Realdialektik, der die Wirklichkeit 
als dialektische Auseinandersetzung zwischen Anspruch und Wider- 
spruch des einzelnen Ich und Du beschreibt, versuchen wir fruchtbar 
zu machen fiir ein Gebiet des Philosophierens, wo die rein methodolo- 
gische Ubertragung von Systemgedanken, die sich aus einem ganz 
andern Begriffskreis entwickelt haben, im Vordergrund steht: auf die 
Philosophie des Rechts. Der in ihr heute herrschende Eklektizismus, fiir den 
etwa das neue Werk von Binder Zeugnis ablegt, kann nur iiberwunden 
werden durch eine Besinnung auf die das Recht konstituierenden Wert- 
gedanken, auf die Ethik. Da nun aber das Recht einen geschichtlichen 
Faktor ungewohnlicher GréBe birgt und die Auseinandersetzung mit 
dem Historismus eine gleich wichtige und unumgangliche wie die mit 
dem Idealismus darstellt, versuchen wir hier von der Position des an 
der Geschichte (d. h. also an der historischen GréBe) sich ethisch 
richtenden Menschen aus, die Rechtswirklichkeit zu gewinnen. Mit 
anderen Worten: wir versuchen, vom Standpunkt eines lebendigen 
Humanismus aus den von Grisebach gewiesenen konkret ethischen 
Weg zu beschreiten und so seinen — weil erkenntniskritisch ge- 
wonnen — notwendig rein formalen Begriff der Realdialektik als 
Wirklichkeit zu erobern. DaB uns dabei die geschichtliche Bindung nichts 
Antiquarisches bedeutet, sondern nur die Besinnung auf die Urbilder 
wahren Lebens gewahrleistet, wird hoffentlich aus unseren Worten ohne 
weitere Erlauterungen klar werden. 
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gebannt, den eine zum Selbstzweck gewordene Aktualitat des 
Lebens anstellt. 

Andererseits geschieht es, da&B dem nach der Wirklichkeit 
des Geschehens forschenden Menschen allenthalben Gestalten 
begegnen, die zwar an den Festen der Liige nicht teilnehmen, 
aber mit geschlossenen Augen nachtwandlerisch unangefochten 
umhergehen und auf die Frage nach der Unberiihrtheit dieses 
ihres Lebens nichts anderes zu erwidern wissen, als daB eben 
nichts sie beriihrt habe und in Schrecken, Verzweiflung, ja 
Lebensgefahr geraten, wenn der wache Mensch mit fester und 
behutsamer Hand den Bann ihres Traumes bricht und die Un- 
wirklichkeit ihres Daseins zerstort. 

Beide Formen des Nichtdaseins: die Liige wie der Traum, 
entziehen sich der Antwort auf die brennende Frage nach der 
Wirklichkeit, nach dem normgebenden Schicksal des Lebens; beide 
sind solche Scheinfechter, die nach getanen und empfangenen 
Luftst6Ben ihres Weges weiterziehen, als ob etwas geschehen sei, 
wo doch weder Ja noch Nein, weder Ich noch Du recht zu Wort ge- 
kommen sind und darum die Rede von der Wirklichkeit noch 
durchaus im Stand der Frage verbleibt. Wir wollen darum hier 
einmal den Versuch machen, als ehrliche Fechter die Antwort zu 
geben, nachdem wir in Ruhe und im BewuBtsein der Gefahr, in 
der wir stehen, den Sto8 hingenommen haben, der in der Frage: 
was ist das Schicksal? uns betroffen hat. Diese Haltung allein 
kann GewiBheit dariiber geben, ob wir verletzt, vielleicht gar zu 
Tode verwundet sind, oder ob der Gegner wirklich ins Leere ge- 
stoBen hat und darum seinerseits der Scharfe und Kraft unserer 
Waffe ausgesetzt ist. Es liegt uns daran, standzuhalten und statt 
des Scheingefechtes einen wirklichen Kampf, den Lebenskampf 
unserer Jugend, zum Austrag zu bringen. 


Ie 

Ist eine solche Antwort iiberhaupt méglich? Von dem Romer 
Pilatus wird erzahlt, da8 er Jesus Christus auf sein Wort: Wer 
aus der Wahrheit ist, der héret meine Stimme, erwidert hat: 
Was ist Wahrheit? und darauf keine weitere Antwort mehr 
bekam. Und das rechtens. Denn die Wahrheit ist nicht Gegen- 
stand der Erkenntnis, sondern das Urteil iiber den Wert der Er- 
kenntnis. Ein Urteil aber kann nur fallen, wer ein MaB besitzt, 
nach dem er richtet, und das MaB der Wahrheit griindet in ihrem 
Begriffe selbst. 

Ahnlich, wie Wahrheit ein Urteil iiber die Erkenntnis ist, be- 
deutet die Bezeichnung Schicksal ein Urteil iiber Geschichte: es 
deutet die historische Notwendigkeit, das schlechthin Bedeutende, 
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den Wert an. Auch das MaB dieses Urteils kann nur aus 
dem Wissen um Schicksal selbst kommen. Aus diesem Grunde 
ist es unmO6glich, auf die Frage, was das Schicksal sei, eine Ant- 
wort zu geben, und wir stiinden bereits am Ende unserer Unter- 
nehmung, zu der wir uns mit so hohem Mut geriistet hatten, 
wenn nicht der Sinn der Frage ein anderer ware, als der des 
Verlangens nach einer Definition. Gemeinhin pflegt namlich der 
Mensch bei seinem Fragen nach den Dingen nicht das ,,an sich“ 
im Auge zu haben, sondern die Bedeutung des Dinges fiir sein 
menschliches, gegenwartiges, vergangenes wie zukiinitiges 
Leben. Ohne diese Beziehung der Fragen aufden Sinn des 
Lebens wiirde ja die Frage gar nicht aus dem Leben heraus ge- 
stellt sein, sondern ein theoretisches Problem innerhalb des Be- 
zirks erkenntniskritischer M6glichkeiten vorstellen, mit dessen 
Lésung nichts fiir die geschichtliche Haltung des einzelnen 
Menschen in der Zeit getan ist. Wir denken uns daher die Frage 
um ein Wort erganzt. Was, lautet sie dann, ist unser 
Schicksal? 

Auch damit ist die Antwort noch nicht unmittelbar vorbereitet. 
Aber wir gewinnen aus dieser Fragestellung eine wichtige Ein- 
sicht. Die Mehrheit, die sich in der Frage kundgibt, will uns ja 
sichtlich mit umfassen, betrifft sowohl den Frager wie den Ge- 
fragten, driickt also nicht nur eine Verlegenheit des einzelmensch- 
lichen, sondern des gesamtmenschlichen Lebens aus. Und damit 
wird die Frage nach dem Schicksal zur Frage nach der 
Gemeinschaft, und wir sehen, daB diese Gemeinschaft 
gerade in der Feindschaft, der Gegensdtzlichkeit, dem Wider- 
spruch zu bestehen scheint und erst indem Augenblick wirklich 
wird, in welchem wir dem Widerspruch standhalten. Im 
gleichen Atemzug aber erhebt sich aus der Problemlage, 
zu der wir uns damit bekennen, der Gedanke des Rechts 
als des Formprinzips aller menschlichen Wechselbeziehung, als 
der Grenzgedanke der Auseinandersetzung, die ja nicht ge- 
staltlos sein darf, sondern in der gegenseitigen Beriick- 
sichtigung der Positiondesandern bestehen muB. 
Demnach scheint der Gedanke des Schicksals fiir uns in den 
Gedanken der rechten Gemeinschaft inhaltlich iiber- 
zugehen. Dies wollen wir nun zuerst priifen und weiter fragen, 
was denn eine Gemeinschaft in unserm Sinn sein kann. 

Suchen wir nach den Grundlagen der Gemeinschaft, dann 
diirfen wir nicht davon ausgehen, da8 Gemeinschaft dort ur- 
spriinglich sei, wo menschliche Wesen in besonderer raumlicher 
Nahe und durch besondere empirische Verhaltnisse miteinander 
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verkniipft worden sind. Gemeinschaft ist ein geistiges Gut ein- 
maliger, nie wiederkehrender geschichtlicher Art; es kann 
niemals durch generelle Kriterien empirisch 
festgelegt werden. Ebensowenig diirfen wir aber aus- 
gehen von einer transzendentalen Denkweise. Ein apriorischer 
Gemeinschaftsbegriff kann zwar der systematischen Forderung 
kategorialen Denkens Geniige tun, aber als ein Begriff mit ab- 
solutem Geltungsanspruch niemals der von uns eingenommenen 
Problemlage des widerspriichlichen, realen Lebens, niemals der 
Wirklichkeit einer Gemeinschaft entsprechen. Denn er will 
ja schon seiner Intention nach keine Bezeichnung des Irdischen, 
Einmaligen, Dialektischen, sondern eine Beziehung zum Gétt- 
lichen, Ewigen, Identischen sein. Weder der untermenschliche 
Standort kausalgesetzlichen Werdens und Seins, noch der iiber- 
irdische Aspekt wesensgesetzlichen Sollens und Geltens darf von 
uns eingenommen werden. Wir verzichten ebenso auf den An- 
spruch, den Grund des Lebens zu wissen, wie auf den, das Wesen 
des Geistes zu schauen: was wir suchen, ist einzig die mégliche 
Norm unseres Handelns aus der Einsicht in die uns auferlegte 
irdische Lage. Wir wollen uns nicht mit der unmenschlichen 
Haltung bewegen, die aus den Ewigkeitsperspektiven heraus die 
menschlichen Lose wesensgleich sieht und andererseits uns auch 
nicht so tief im Dunstkreis des Sterblichen bergen, daB uns jede 
Bemiihung um die Norm des wirklichen Lebens als téricht und 
ab initio erfolglos erscheinen muB. Vielmehr wollen wir uns aut 
die Wiirde des Menschen besinnen, die ihm seinen Platz 
zwischen Gottern und Tieren anweist, und in ihr den Sinn 
finden, der zwar die Griinde des Seins und des Sollens 
beriicksichtigt, aber nicht in ihnen, sondern im klaren BewubBt- 
sein des Abstandes von ihnen seine menschliche Bedeutung 
erweist. 

Das menschliche Gesetz also ist es, das wir in der Ge- 
meinschaft suchen, in ihm sehen wir ihre eigentliche Grundlage 
und das Prinzip ihrer Erhaltung. Dieses Gesetz wird erfiillt in 
der Ganzheit des menschlichen Lebens, in seinem un- 
gebrochenen Vollzug. Der Begriff bedarf der Erlaute- 
rung. G6ttliche Ganzheit ruht in sich selbst, besteht in der 
Wesensgleichheit der g6ttlichen Substanz Menschliche 
Ganzheit erfiillt sich in der Vollkommenheit 
der Beziehung. Sie ist wirklich im Augenblick der 
héchsten Spannung, des raschesten Wechsels von Anspruch und 
Widerspruch, des groéBten Abstands zwischen Willen und Tat, 
Impuls und Begehung. Ihr lebendigster Ausdruck und ihr edelstes 
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Bild in der historischen Welt ist, was die Hellenen des vierten 
Jahrhunderts AgoOn genannt haben. Er bedeutet die volle Ver- 
wirklichung jedes Einzelnen im Standhalten vor den Anspriichen 
des Nachsten. Im griechischen Leben haben wir ein Bild der 
wirklichen Gemeinschaft, das unwiederholbar, aber unzerstérbar 
ist. Das ,,Wir‘ der Griechen meinte nicht jene materialistischen 
Bindungen und wirklichkeitsfremden Sammelbegriffe, unter denen 
in der Moderne Gemeinschaft verstanden wird. Ausgedriickt 
war in den Zeiten des groBten Glanzes des hellenischen Volkes 
die Gemeinschaft nicht in Sammel- oder Identitatsbegriffen, wie 
Die Athener“ oder ,,Die Sophisten“, sondern im einfachen Leben 
selbst, im lebendigen Ringen aller individuellen und kollektiven 
Krafte dieser Menschen untereinander und mit den Géttern. Ihre 
erhabenen Sinnbilder sind Olympia und Delphi. Die Wirklichkeit 
der griechischen Stadte lag nicht in Satzungen oder Tyrannen. 
Die einen haben so oft als die andern gewechselt. In ihrer Aus - 
einandersetzung lag die Wirklichkeit. Aber auch im per- 
sOnlichen Leben kannten die Griechen nicht die Sparsamkeit 
kraftloserer Zeiten, trieben sie keinen Personlichkeitskult. In 
stetem Hervorbringen neuer Pers6nlichkeiten, ihrem Kampf und 
Untergang eroberten sie immer reinere, starkere, wirklichere 
Formen menschlichen Daseins. Darum war die Agora das Herz 
der griechischen Staatswirklichkeit und das Gymnasion das Herz 
der griechischen Lebenswirklichkeit. 

Ahnlich sehen wir die Ganzheit einer Gemeinschaft in den 
altesten Christengemeinden, als noch die unmittelbar von Gott 
Begnadeten die Lehre aus dem Geist verkiindigten und im Ringen 
mit den iiberlieferten Mythen und jungen Fragen der neuen Welt 
die Geburt der christlichen Kultur sich vollzog; als noch der 
furchtbare Ernst der unmittelbaren Verantwortung vor dem Leben 
die Glaubigen beherrschte, der in den Bedeutendsten dieser Zeit 
nachzittert: in Cyprian und Origenes, wahrend bei Augustin die 
civitas dei schon in die verantwortungsfreie Sphare absoluter 
dogmatischer Geltung entriickt wird. 

Und immer wieder in Zeiten, da neue Erfahrungen oder Ent- 
deckungen die abendlandischen Menschen vom sicheren Sitz 
ihrer Weltweisheit und Weltkunst aufjagten: Zweifel, Verlegen- 
heit, Widerspruch geltend gemacht wurden, und es galt, kon- 
kreten Aufgaben einer zwingenden Gegenwart zu geniigen, bildete 
sich im Ringen um dieses Geniigen wirkliche Gemeinschaft. Die 
italienischen Stadtrepubliken der Friihrenaissance geben hierfiir 
ein Beispiel. 

Nicht aber erfiillen die Ganzheit der Gemeinschaft alle Arten 
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von Sekten und Biinden, die in Abgeschlossenheit den absoluten 
Glauben oder das absolute Recht zu besitzen wahnen und in der 
gewaltsamen Form der Weltverbesserung oder Weltverneinung 
erschienen sind. Dabei ist es gleichgiiltig, ob sie die ihnen zu- 
gefaliene Macht mehr dem Charisma eines pers6nlichen Fiihrers 
oder mehr dem zur vox populi gewordenen Dogma eines ich- 
siichtigen Padagogen oder endlich der einseitigen Beriicksich- 
tigung einer soziologisch privilegierten resp. benachteiligten 
Gruppe verdanken. 

Diese Beispiele mégen geniigen, um den Begriff der Ganzheit 
als Wesenserfordernis der Gemeinschaft zu klaren. Die lebendige 
Gemeinschaft selbst als das Gesetz, als die Norm des mensch- 
lichen Daseins, ist aber natiirlich damit, da8 ihr Bild aus der 
Geschichte aufgerichtet wird, nicht gewonnen. Nur, was sie 
nicht ist, kann die Kenntnis der Geschichte 
lehren. 

II. 


Dieser Standortsbestimmung kann nun aber entgegnet werden: 
Besinnung auf die Grenzen méglichen Seins in der Wirklichkeit 
k6nne zwar Haltung lehren, aber nicht Glauben wirken. Formale 
Normgewifheit lasse sich mit heterogensten individuellen In- 
halten fiillen und schlieBe gerade durch diese Eigenschaft den 
Begriff des Schicksals, den wir in ihr bestimmen wollten, aus. 

Dab unser Schicksalsbegriftf ein ethischer 
ist, das heiBt, ein unmittelbar regulatives Prinzip 
der Wirklichkeit des geschichtlichen Lebens, kann zugegeben 
werden, ohne damit die Waffen fortzuwerfen. Dieses Zugestandnis 
bedeutet nur eine Liiftung des Visiers, die an diesem Punkt 
unseres Kampfes mit der Frage nach dem Schicksal stattfinden 
darf und muB. Es ist demgema8 ganz richtig, daB unsere Er- 
kenntnis nur Haltung, nicht Glauben wirken kann, denn wir haben 
ja ausdriicklich auf die Beziehung zum Absoluten verzichtet und 
uns auf seine Beriicksichtigung im Gegner beschrankt. Wir 
stehen hier an der Grenze des Bereiches, der von unserer Frage 
iiberhaupt getroffen wird. Der Glaubensgrund der Pers6nlich- 
keit, das letzte agens ihrer Besonderheit gehért dem Schicksal 
seiner Substanz nach nicht an, denn von dieser Substanz her wird 
ja der Vollzug des Schicksals erwartet, und zwar einsichtig er- 
wartet, so daB unm6glich jener Pers6nlichkeitskern, in dem das 
Wissen vom Schicksal stattfindet, noch von diesem Schicksal 
selbst substantiell abhangig sein kann. Die besondere 
Haltung des Vollzuges aber ist es, welche das Schick- 
sal zur Wahrnehmung bringt. Es ist also offenbar 
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irrtiimlich, mit dem ,,Inhalt’’ in der Ethik gegen die ,,Form“ 
Sturm zu laufen, weil der Inhalt immer der zwar beriicksichtigte, 
aber niemals gewuBte Realgrund des Anspruchs resp. Wider- 
spruchs bleibt, der seiner Substanz nach in den dialektischen 
ProzeB des Geschehens nicht eintreten kann und darum die Ge- 
meinschaft oder das Schicksal nie bestimmt. Der zweite Einwand, 
der sich hier uns entgegenwirit, lautet: ,,Wir suchen ja gar nicht 
die Norm des wirklichen, sondern des wahren Lebens! Das Schick- 
sal liegt nicht in der Wirklichkeit, sondern in der Wahrheit, und 
diese gibt es im Bereich der geschichtlichen Welt nur in der Ge - 
stalt des groBen Menschen. Diese ist die Norm, an der es sich 
zu orientieren gilt!“ Nach dieser Forderung miiBte der Vollzug 
des Schicksals in dem Nachleben des Vorbildes bestehen, und die 
Frage nach dem, was Schicksal sei, durch die Benennung dieses 
Vorbildes zu beantworten sein. Aber auch diese Art von Iden- 
tifizierung des Subjekts mit dem Absoluten miissen wir ablehnen, 
denn sie bedeutet die einseitige Position des Scheinfechters, der 
sich auf keinen ernstlichen Waffengang einlaBt, weil er den 
Gegner gering achtet, und so zwar vielleicht Wahrheit in dem 
von ihm gewdhnten Sinn, aber niemals Wirklichkeit vollzieht. 
Damit ist aber auch die Ganzheit in ihrem eigentlichen Sinne 
preisgegeben. Denn Ganzheit kann nicht in Gleichheit bestehen: 
eine Mehrheit gleicher Teile ist keine Ganzheit. Wohl aber findet 
Ganzheit statt, wo heterogene Teile in einer harmonischen 
Beziehung ineinander wirken. 

Wir diirfen an diesem Punkte nochmals zusammenfassen: Der 
Gedanke der Gemeinschaft setzt keinen absoluten Inhalt und die 
Wirklichkeit der Gemeinschaft keine historische Gestalt voraus. 
Wirkliches Leben kann nicht maBgeblich gewisser Vorbilder, 
sondern nur maBgeblich des ans Leben herantretenden Lebens- 
anspruchs und -widerspruchs sich erfiillen. Die Gemeinschaft ist 
demgemaB8B nichts ideell a priori Festgelegtes und ebensowenig 
ein in realer Vorbildlichkeit Gestaltetes: sie ist das durch Frage 
und Antwort, Anspruch und Widerspruch gewirkte menschliche 
Leben selbst und als solches unser Schicksal. 


III. 

Dieses Schicksal ist mit jedem Tage neu und doch in allen 
Stunden gleicherweise zu vollziehen. Das Wissen um es schlieBt 
den Hochmut jener eingeweihten Weisen, die des Schicksals 
kraft geheimer Kunde miachtig zu sein glauben, ebenso aus, wie 
den Leichtsinn jener Tragen, Unverlegenen, die sich mit der Ein- 
sicht trésten, daB es auf sie speziell nicht ankomme. Jene Be- 
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scheidenheit, die nur aus Furcht vor der Verantwortung er- 
wachst, welche der Mitvollzug des Schicksals bedeutet, ist Frevel. 

Das Schicksals be wu8tsein, wie wir es bestimmt haben, 
dient weder der Selbstverherrlichung noch der Selbstverleug- 
nung; es dient iiberhaupt keiner individuellen Haltung oder Pose, 
sondern alles individuelle Verhalten wird erst in seinem Vollzug 
sinnhaft und dient dadurch ihm. Unser Schicksalist das 
soziale Schicksal, die bittere, aber heilsame und 
niichterne Erkenntnis der unaufléslichen Ge- 
bundenheit des Ich an das Du, das ihm entgegensteht. Da- 
durch gewinnt ein schlichter, im Zeitalter eines schrankenlosen 
Individualismus schwach gewordener und vielfach miSbrauchter 
Gedanke zentrale Bedeutung fiir das gegenwartige Leben: der 
Gedanke des Rechts. 

Die Idee des Rechts ist es, welche die Beziehungen 
zwischen den Menschen harmonisiert und ihnen das giiltige 
MaB gibt. Wenn wir in diesen Beziehungen das menschliche 
Schicksal erblicken, dann muB die Idee des Rechts zugleich 
zumrechten Vollzug der Gemeinschaft anleiten, 
sie muB die Gestalt des Schicksals angeben. Hier gilt 
es nun aber zuletzt die Grenzen sorgfaltig abzustecken; denn die 
Idee des Rechts erscheint dem Suchenden immer zuerst im Staate, 
als dessen konkrete Idee oder vollziehende Ordnung sie wirkt. 
GewiB ist, daB kein Inhalt des sozialen Lebens irgendwelcher 
Art fiir sich abgesondert den Gedanken des Schicksals und damit 
den der Gemeinschaft positiv bestimmen kann, weil Gemeinschaft 
nur im Verhaltnis des Anspruchs und Widerspruchs und das 
SchicksalnurimbewuBten Vollzug dieses Ver- 
haltnisses wirklichist. Aus diesem Grunde kann weder 
die konkrete Staatsidee, mag sie Demokratie, Monarchie, Stande- 
staat, Sozialismus oder wie immer heiBen, noch die einfache 
ratio legis der Rechtsgedanke sein, der den Begriff unseres 
Schicksals erfiillt. Vielmehr ist es dieIdeeder Begrenzung, 
des Standhaltens vor dem Widerspruch selbst, welche als Inhalt 
der Gemeinschaft erscheint, und nur in ihr ist das ordnende MaB 
gegeben, das den rechten Vollzug der Gemeinschaft: das Schick- 
sal, lehrt. Somit kann auf die Frage nach unserem Schicksal 
keine andere Antwort gegeben werden, als diese: Unser 
Schicksal ist der rechte Vollzug der Gemein- 
schaft, das heiBt, die unentwegte Wirklichkeit des Lebens, die 
im Erheben von Anspruch und Ertragen von Widerspruch als eine 
dialektische Beziehung besteht. Und was unter einem rechten 
Vollzug zu verstehen sei, lehrt uns das menschliche Gesetz. 
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Dessen tiefsten Gehalt verkiindet uns Adalbert Stifter 
in der Vorrede zu seinen ,,Bunten Steinen“ mit folgenden unver- 
ganglichen Worten: ,,Es gibt Krafte, die nach dem Bestehen der 
gesamten Menschheit hinwirken, die durch Einzelkrafte nicht be- 
schrankt werden diirfen, ja im Gegenteil beschrankend auf sie 
selber einwirken. Es ist das Gesetz dieser Krafte, das Gesetz der 
Gerechtigkeit, das Gesetz der Sitte, das Gesetz, das will, 
daB jeder geachtet, geehrt, ungefahrdet neben dem Andern be- 
stehe, daB er seine hdhere menschliche Laufbahn gehen ko6nne, 
sich Liebe und Bewunderung seiner Mitmenschen erwerbe, daB er 
als Kleinod gehiitet werde, wie jeder Mensch ein Kleinod fiir alle 
andern Menschen ist. Dieses Gesetz liegt iiberall, wo Menschen 
neben Menschen wohnen, und es zeigt sich, wenn Menschen gegen 
Menschen wirken. ... So gro8 ist die Gewalt dieses Rechts- 
und Sittengesetzes, daB es iiberall, wo es immer bekampft worden 
ist, doch endlich allezeit siegreich und herrlich aus dem Kampfe 
hervorgegangen ist. . . . So ist dieses Gesetz, wie das der Natur 
das welterhaltende ist, das menschenerhaltende.“ 


IV. 


Auf diesem Grunde erhebt sich jetzt die Frage nach den 
Moglichkeiten dieser rechten Gemeinschaft im gegenwdartigen 
Augenblick und erst damit gelangen wir zur vollen Beantwortung 
der uns gestellten Frage. 

Der Gedanke der rechten Gemeinschaft, wie er insbesondere 
von Stammler apriorisch herausgearbeitet worden ist, bliebe 
von solcher Fragestellung seinem Wesen nach unberiihrt. Die 
Wirklichkeit der rechten Gemeinschaft, wie sie uns in der 
Auseinandersetzung mit der Grisebachschen philosophischen 
Haltung als Inhalt des Schicksalsbegriffs erwachsen ist, fordert 
sie. Denn dem Schicksalsbegriff eignet die zeitlichraumliche Ent- 
faltung, das Einmalige: die Gestalt. Die Gemeinschaft als solche 
besteht im grenzbewuBten Vollzug der realen Dialektik, und die 
Form dieses GrenzbewuBtseins ist der Gedanke des Rechts. DaB 
es aber eine reale Dialektik ist, der gegeniiber diese ethische 
Haltung stattfindet, bedeutet, da8 die Grenzen nach der ein- 
maligen Beschaffenheit dieser Auseinandersetzung, sich jeweils 
anders bestimmen miissen. Fiir jeden geschichtlichen Augenblick 
also gibt es nur eine grenzbewuBte Haltung und diese ist es, welche 
die Antwort auf die Frage nach dem Schicksal gibt. 

Zu kaum einer andern Zeit hat das Wort ,,Gemeinschaft“ so 
viel bewirkt und soviel lebenzeugende Kraft besessen, wie in der 
gegenwdartigen Stunde des deutschen Schicksals. Mé6gen sie 
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ihrer Idee nach uralt und 6kumenisch oder jiingstem Tag ent- 
sprungen und lokal begrenzt sein: die Biinde aller Art entstehen, 
wachsen und vermehren sich fortwdhrend. Sie alle sind fiir 
sich allein in unserem Sinne nicht rechte Gemeinschaft; mdgen 
die Alten oder die Jungen, die Interessen oder die Ideale, ein 
besonderes Wissen oder ein neuer Glaube in ihnen zum Wort 
gekommen sein. Es kommt auf ein anderes an. Alle diese Kon- 
zentrationspunkte des geistigen Lebens der Nation stehen im 
Kampf untereinander und haben die Tendenz zur alleinigen 
Fiihrerschaft und spateren Herrschaft in sich. Darum stellen sie 
keine wirklichen Gemeinschaften dar, denn sie streben nach 
moglichster Identifikation ihrer Glieder unter sich und mit der 
Idee des Bundes. Erst in ihrer Auseinandersetzung 
bedeuten sie im ganzen die wirkliche Gemeinschaft. Rechte 
Gemeinschaft wird daraus nur derjenige zu machen imstande sein, 
der unter Aufgabe seiner eigenen absoluten Geistes- und Lebens- 
position den von diesen Bewegungen an ihn gestellten Forderungen 
standhalt und ihnen so zur Einsicht in die Grenzen des mensch- 
lichen Gesetzes verhilft. Er vollzieht das Schicksal allerdings erst 
dann vollkommen, wenn er unter den vielen die entscheiden- 
den Auseinandersetzungen erkennt, mit deren Grenzabsteckung 
auch die aller andern Kampfe gewiesen ist. Denn alle diese gegen- 
wartig sich befehdenden Positionen dienen letzthin nur einer 
Auseinandersetzung, der unseres eignen Geschlechtes mit den 
ewig gleichen Anspriichen der Geschichte und den Widerspriichen 
des Gedankens. Mit dem grenzbewu8ten Vollzug dieser kon- 
stituierenden Grunddialektik der gegenwdrtigen Stunde ist die 
Gestalt des Schicksals bestimmt und erlischt alles 
Fragennach seinem Inhalt und Sinn. 

Das Bekenntnis auf diese konstituierende Dialektik des gegen- 
wartigen Lebens zu vollziehen, kann aber nicht Aufgabe einer 
Besinnung iiber den Inhalt des gegenwartigen Schicksals 
sein. Wir stehen damit am natiirlichen Ende unserer Betrachtung. 
Denn dieser Vollzug geschieht einerseits durch das Leben selbst, 
welches die absoluten Standpunkte fortwahrend relativiert; 
andererseits aber ist er schon beschlossen in der kritischen 
Haltung der philosophischen Arbeit, wie wir sie einzuhalten be- 
miiht waren. Nur eine fortwahrend wache Besinnung auf die 
Forderungen der Wirklichkeit im lebenden wie im theoretischen 
Bezirk kann uns der Erkenntnis dieser konstituierenden Dialektik 
naher bringen, den Vollzug rechter Gemeinschaft und damit den 
Sinn des gegenwartigen Schicksals lehren. 


31° 


Grundsatze fiir die gesetzliche Neuregelung 
des Arbeitsrechts in Deutschland’). 


Vortrag des Obermagistratsrats Paul Wdolbling, 
Direktor des Gewerbe- und Kaufmannsgerichts der Stadtgemeinde 
Berlin. 


1k 

»Die Rechtsphilosophie hat die fiir einzelne Rechtsmaterien ge- 
wonnenen gesetzgeberischen Erfahrungen zu sammeln und fiir 
andere Materien fruchtbar zu machen. Insofern hat sie unablassig 
reformierend zu arbeiten. Und insofern beschiaftigt sie sich vor 
allem mit den aktuellen Gegenwarts- und Zukunftsfragen. Im 
Augenblick hat sie u.a. insbesondere dem internationalen Recht, 
dem Arbeits- und Wirtschaftsrecht erhéhtes Interesse entgegen- 
zubringen.“ 

Ist diese von Wilhelm Sauer aufgestellte These?) richtig, so 
bedarf die Wahl meines Themas grundsdatzlich keiner weiteren 
Rechtfertigung. Die Wahl eines Themas der arbeitsrechtlichen 
Gesetzgebung ist auch nichts Neues fiir die Internationale Ver- 
einigung fiir Rechts- und Wirtschaftsphilosophie. Durfte ich doch 
bereits im Jahre 1910 auf dem KongreB in Darmstadt ein- 
gehende Vorschlage fiir die gesetzliche Regelung der Akkord- 
arbeit *) vortragen, wie auch seinerzeit meine Vorschlage fiir die 
Schaffung eines Reichseinigungsamtes eine eingehende Wiirdigung 
gefunden hatten. 

Schon vor dem Kriege sind einzelne Fragen des Arbeitsrechts 
als dringend reformbediirftig erkannt worden, weil ihre Regelung 
der wirtschaftlichen und politischen Entwicklung nicht gefolgt 
war und soweit Teilmaterien nach und nach geregelt wurden, 
keinerlei System bei dem gesetzgeberischen Vorgehen inne- 
gehalten wurde. Das Arbeitsrecht ist daher in einem bunten 
Gemisch von Gesetzen zersplittert. Dazu kommen die vielen 
Streitiragen bei der Auslegung der Gesetze, deren Behebung da- 
durch erschwert ist, da8 es an einer einheitlichen héchsten Spitze 
fiir die Rechtsprechung in Arbeitssachen fehlt, weil die arbeits- 
gerichtlichen (gewerbe- und kaufmannsgerichtlichen) Sachen von 
der Revision ausgeschlossen und die Entscheidungen der ordent- 
lichen Gerichte auf arbeitsrechtlichem und verwandtem Gebiet 


1) Vgl. Leitsatze Archiv f. R. u. W. XX, S. 170 f. 
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sehr sparlich sind und auBerdem meist die fiir die Revision er- 
forderliche Streitsumme nicht erreichen. Eine Notlage war also 
schon vor dem Kriege fiir das Arbeitsrecht vorhanden. Ins- 
besondere hatte die Reichsregierung durch den Mund der Staats- 
sekretare von Bethmann-Hollweg und Delbriick wiederholt die 
dringende Notwendigkeit der Regelung des Arbeitstarifvertrags- 
rechts, von Arbeits- oder Arbeiterkammern und des Arbeitsnach- 
weises anerkannt. Arbeiterkammern wurden schon Anfang der 
70er Jahre des vorigen Jahrhunderts im Reichstag gefordert und 
bis auf eine einzige, die Zulassung von Verbandsvertretern be- 
_ treffende Gesetzesbestimmung war man sich schon mehrmals im 
Bundesrat und Reichstag iiber ein Gesetz einig geworden! 
12 Jahre sind seitdem verilossen, und heute streitet man iiber das 
Prinzip mehr denn je. Inzwischen haben wir ein Arbeitsnachweis- 
gesetz bekommen. Dieser Fortschritt, der freilich mit mancherlei 
Unklarheiten verquickt ist, ist lediglich einer eigenartigen tief- 
tragischen politischen Situation zu danken, sonst warteten wir 
noch heute auf die Lésung dieser wichtigen sozialpolitischen 
Frage, wie wir noch heute auf das Reichseinigungsamt warten 
und uns mit dem Torso eines Tarifgesetzes vom 23. Dezember 
1918 begniigen miissen. Bereits vor dem Krieg haben zwei 
Juristentage und der Verbandstag der Gewerbe- und Kaufmanns- 
gerichte im Jahre 1913 sich mit der Vereinheitlichung des Arbeits- 
rechts befaBt. Am 26. April 1914 tagte in Berlin ein von zwolf 
Angestelltenorganisationen einberufener KongreB fiir einheitliches 
Arbeitsrecht, der die Forderung eines einheitlichen, sozial fort- 
schrittlichen Arbeitsrechts aufstellte. Im Jahre 1912 faBte Heinz 
Potthoff in einem ausgezeichneten, anregenden Buche ,,Probleme 
des Arbeitsrechts“*) alles zusammen, was damals an verwert- 
baren Gedanken fiir eine allgemeine Neuregelung des Arbeits- 
rechtes vorhanden war. Die Schrift enthielt auch eine Reihe von 
gesetzgeberischen Entwiirfen, die von verschiedenen Autoren 
verfaBt waren. Im Jahre 1914 folgte Sinzheimer mit einer 
Schrift ,,Uber den Grundgedanken und die Modglichkeit eines 
einheitlichen Arbeitsrechts fiir Deutschland“*). Im Laufe des 
Krieges habe ich mehrmals in der ,,Sozialen Praxis‘, in der 
Potthoffschen Zeitschrift ,,.Das Arbeitsrecht“ und in Tageszeitungen 
die wichtigsten Forderungen zusammengestellt und die Vor- 
bereitung einer neuen Gesetzgebung fiir die Zeit nach Beendigung 
des Krieges aufgestellt, weil ich glaubte, daB die ungeheure 


4) Jena 1912, Eugen Diederichs. 
5) Schriften des Verb. deutscher Gewerbe- und Kaufmannsgerichte, 
Heft I, Berlin 1914, Franz Vahlen. 
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Leistung des Volkes im Kriege angesichts der Zweifelhaftigkeit 
materieller Errungenschaften wenigstens eine ohne Aufwendung 
staatlicher Mittel erreichbare Verbesserung seiner Rechtslage 
verlangen kénnte, die das durch die Treue des Volkes in schwerer 
Not des Vaterlandes verdiente Vertrauen zum Ausdruck brachte 
und die Schranken niederlegte, welche ein vielleicht durch Vor- 
sicht friiher gebotenes MiBtrauen gegen uniiberlegtes Handeln der 
Masse errichtet hatte. Dahin gehérten vor allen Dingen die Be- 
stimmungen gegen den MassenzusammenschluB in den §§ 152, 153 
der Gewerbeordnung. 

Sinzheimer wollte die Vielheit einzelner Arbeitsrechte fiir 
besondere Gruppen von Arbeitnehmern und besondere tatsach- 
liche Verhdltnisse nicht beseitigen, sondern er verlangte nur die 
Schaffung eines allgemeinen, alle arbeitsrechtlichen Teile durch- 
str6menden und erganzenden Arbeitsrechts, welches der gesetz- 
liche Ausdruck ware dessen, was allen Spezialarbeitsgesetzen 
gemeinsam sein soll. Das Arbeitsrecht miisse vom allgemeinen 
biirgerlichen Recht emanzipiert werden, dessen Geist ihm fremd 
sei. Es miisse das Kulturniveau innehalten, welches unseren 
heutigen Moral- und Rechtsanschauungen entspricht. Es miiBten 
daher allgemein die widersprechenden Bestimmungen der Spezial- 
gesetze beseitigt werden, wahrend solche Spezialbestimmungen, 
die ihrer Natur nach allgemein fiir alle arbeitsrechtlichen Be- 
ziehungen giiltig sein k6nnen, bestehen bleiben kénnten. Das all- 
gemeine Gesetz miiBte die Grundrechte der Arbeit enthalten, wie 
z.B. den Schutz der Freiheit des arbeitenden Menschen. 

Sinzheimer verlangt die Freiheit im und vor dem Arbeits- 
vertrag. Ihre Bedrohung erblickt er in Konkurrenzklauseln, 
schwarzen Listen, Achtung organisierter Arbeiter, in der Ge- 
fahrdung von Leben, Gesundheit und Sittlichkeit. Die Freiheit 
vor dem Arbeitsvertrag bedeutet ihm die Freiheit jedes arbeiten- 
den Menschen, sich auBerhalb des Arbeitsvertrages selbst zu be- 
stimmen. Er verlangt die Mitwirkung der Arbeitnehmer bei der 
Gestaltung der Lohn-, Arbeits- und Anstellungsbedingungen und 
eine Beschrankung des Kiindigungsrechts wegen auBerberuf- 
lichen Verhaltens und Trennung der Werkwohnungsmiete vom 
Arbeitsvertrag. Er will das Angestelltenrecht vom Arbeiterrecht 
unterscheiden, also im wesentlichen das Recht der Kopfarbeiter 
von dem der Handarbeiter. 

Als Rechtsquelle geniigt ihm nicht das bloBe Gesetz, sondern 
er fordert eine soziale Dezentralisation, indem gewissen genossen- 
schaftlichen Kreisen Autonomie verliehen wird. Die Arbeitstarif- 
vertrage, das meint er damit, sollen Organe objektiven Arbeits- 
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rechts werden. Die Rechtsverwaltung, besonders durch Arbeits- 
gerichte, soll eine paritatische werden, d.h. durch Behdrden er- 
folgen, in denen Arbeitgeber und Arbeitnehmer in gleicher Zahl 
mitwirken. 

Wenn ich auch aus der Gesamtheit der Bestrebungen vor dem 
Kriege nur einige Beispiele als Einleitung meines Vortrages 
hervorheben will, so muB ich nach dieser ausfiihrlichen Wieder- 
gabe der Gedankengange Sinzheimers wenigstens die letzte 
SchluBfolgerung Potthoffs anfiihren °): 

Potthoff kommt zu der Uberzeugung, daB die heutige Wirt- 
schaftslehre nur wertet, was fiir die Privatwirtschaft einen Wert 
hat. Das sozialwirtschaftliche hatten wir vergessen. Es gabe 
nichts, womit wir eine groBere Verschwendung trieben als mit 
dem Menschen, auf dessen Ziichtung wir nicht einmal so viel 
Miihe verwendeten, wie auf die Ziichtung der Tiere. Eine Aus- 
einandersetzung mit dem Sozialismus, der die Abschaffung des 
Arbeitsverhaltnisses verlange, vermeidet Potthoff. Er halt eine 
solche Auseinandersetzung schon deshalb fiir iiberfliissig, weil 
nach seiner Meinung die Vergesellschaftung der Produktion an 
den Hauptfragen wenig andern wiirde, denn auch nach einer Ver- 
gesellschaftung wiirden die Menschen hauptsachlich in GroB- 
betrieben arbeiten und eines Schutzes gegen die Betriebsleiter 
bediirfen. Wie auch die Entwicklung ginge, so wiirde die Um- 
wandlung des Arbeitsverhaltnisses aus dem gegenwartigen Ge- 
waltsverhaltnis in ein Rechtsverhdltnis, die Schaffung eines ein- 
heitlichen sozialen Arbeitsrechts stets das wichtigste Rechts- 
problem und der Angelpunkt der inneren Politik in Deutsch- 
land sein. : 

Kenner der Verhdltnisse hatten also bereits vor dem Kriege 
die Dringlichkeit der Aufgabe eingesehen., Nun hat aber die Zer- 
st6rung der Sachgiiter im Kriege und die dabei zutage getretene 
Notwendigkeit des Einsetzens der letzten Krafte des Menschen, 
der ganzen ko6rperlichen, geistigen, moralischen Energie ein noch 
viel klareres Bild geschaffen, indem die Kontraste noch viel 
scharfer hervortreten als friiher. 

Das gesamte Wirtschafts- und Staatsleben muBte von neuem 
aufgebaut werden, die Sachgiiter muBten von neuem heran- 
geschafft oder neu erzeugt werden, politische und kulturelle 
Hemmungen, namentlich in den Beziehungen der Volker zu- 
einander muB8ten und miissen heut noch erst iiberwunden werden. 
Die Maschine war zerstért, und wenn wir sie roh wieder auf- 
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bauen, so fehlt noch das O] einer wahren Friedensgesinnung, die 
die Voraussetzung fiir ein gedeihliches Wirken der 
menschlichen Krafte im Sinne der Erhaltung 
und Hebung des Menschengeschlechts ist, eines 
Zieles, dem nachzustreben uns die Natur als einen der edelsten 
Triebe eingepflanzt hat. 

Darin weiche ich vielleicht von Potthoff und anderen ab, daB 
ich behaupte, da8 dieser Trieb allem menschlichen Streben 
innewohnt, und daB die Zielsetzung letzten Endes 
bei allen die gleiche ist, sowohl bei den Indi- 
vidualisten wie bei den Sozialisten, bei den 
Privatrechtlern wie bei den Sozialrechtlern — 
wenn ich diesen Ausdruck der Kiirze halber 
gebrauchen darf. Ebensowenig wie der So- 
zialismus die Vernichtung des Individuums 
zum Ziele haben kann, hat das Privatrecht die 
Zerstorung dersozialen, gesellschaftlichen Zu- 
sammenhange im Auge, sondern beide wollen 
das Leben der einzelnen Menschen in der Ge- 
meinschaft der Mitmenschen auf die denkbar 
beste Weise durch MaBnahmen der Gesamtheit, 
in letzter Linie durch staatliche Gesetze 
regeln, und beide bediirfen der Mitwirkung 
der Individuen, die ja die Gemeinschaft bilden. 

Je weniger man gendtigt ist, zwecks Erreichung des zu er- 
strebenden Zieles sich auf eine der beiden heute in so heftigem 
Streit befangenen Grundideen, die des Individualismus oder die 
des Sozialismus festzulegen, um so mehr k6nnen wir uns alle in 
der Erkenntnis vereinigen, daB nach den Zerstérungen und Um- 
walzungen des Krieges das wichtigste uns noch verbliebene Mittel 
zum Wiederaufbau: die Arbeitskraft des Menschen, eine ganz 
auBerordentlich erhéhte Wertschatzung und Pflege beanspruchen 
kann. Gewi8 ist die Rechtsordnung nicht das einzige Mittel, um 
die Arbeit zu erméglichen und zu schiitzen. Es miissen zundachst 
Arbeitsplatze da sein; also die wirtschaftliche Foérderung der 
Produktion darf nicht vernachlassigt werden. 

Aber ebenso wichtig ist der Satz: ,,Ohne eine Arbeitsrechts- 
ordnung gibt es keine Arbeitsplatze!“ und wie manche Be- 
stimmungen des Arbeitsrechts geradezu abschreckend auf die 
Arbeitsbetatigung wirken kénnen, so ist eine gute Arbeitsrechts- 
ordnung eines der wesentlichsten Mittel zur Pflege der Arbeit 
und zum Wiederaufbau der Staaten. 
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Als Beispiel fiir den letzten Satz médchte ich auf die Straf- 
freiheit gewisser Beleidigungen und K6rperverletzungen im Ge- 
sinderecht hinweisen, die mit zu einem Abstrémen der Haus- 
angestellten und Landarbeiter in die Industrie gefiihrt hat, wie 
andererseits die groBe Zahl zwingender Bestimmungen im 
Arbeitsrecht die Unternehmer nicht selten in eine Kampfstellung 
bringt, die alles eher als produktionsférdernd wirkt und sicher 
manchen zur Fiihrung und Leitung eines Betriebes begabten 
Mann von einer Betatigung als Unternehmer abhilt. 


Il. 


Durch Artikel 157 der Reichsverfassung wird die Arbeits- 
kraft unter den besonderen Schutz des Reiches gestellt und 
zugleich — offenbar als Mittel fiir die Durchfiihrung dieses 
Schutzes — weiter gesagt: Das Reich schafft ein einheitliches 
Arbeitsrecht. (Artikel 158 der Reichsverfassung): Die geistige 
Arbeit, das Recht der Urheber, der Erfinder und der Kiinstler 
genieBt den Schutz und die Fiirsorge des Reiches. Artikel 159: 
Die Vereinigungsfreiheit zur Wahrung und Forderung der Arbeits- 
“und Wirtschaftsbedingungen ist fiir jedermann und fiir alle Be- 
rufe gewahrleistet. Alle Abreden und Ma8nahmen, diese Freiheit 
einzuschranken oder zu behindern, sind rechtswidrig. Art. 160: 
Wer in einem Dienst- oder Arbeitsverhaltnis als Angestellter oder 
Arbeiter steht, hat das Recht auf die zur Wahrnehmung staats- 
biirgerlicher Rechte und, soweit dadurch der Betrieb nicht er- 
heblich geschadigt wird, zur Ausiibung ihm iibertragener 6ffent- 
licher Ehrenadmter notige freie Zeit. Wie weit ihm der Anspruch 
auf Vergiitung erhalten bleibt, bestimmt das Gesetz. Artikel 161: 
Zur Erhaltung der Gesundheit und Arbeitsfahigkeit, zum Schutz 
der Mutterschaft und zur Vorsorge gegen die wirtschaftlichen 
Folgen von Alter, Schwache und Wechselfallen des Lebens 
schafft das Reich ein umfassendes Versicherungswesen unter 
maBgebender Mitwirkung der Versicherten. Artikel 162: Das 
Reich tritt fiir eine zwischenstaatliche Regelung der Rechts- 
verhialtnisse der Arbeiter ein, die fiir die gesamte arbeitende 
Klasse der Menschheit ein allgemeines MindestmaB der sozialen 
Rechte erstrebt. Artikel 163: Jeder Deutsche hat unbeschadet 
seiner persOnlichen Freiheit die sittliche Pflicht, seine geistigen 
und k6rperlichen Krafte so zu betatigen, wie es das Wohl der 
Gesamtheit erfordert. Jedem Deutschen soll die Méglichkeit ge- 
geben werden, durch wirtschaftliche Arbeit seinen Unterhalt zu 
erwerben. Soweit ihm angemessene Arbeitsgelegenheit nicht 
nachgewiesen werden kann, wird fiir seinen notwendigen Unter- 
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halt gesorgt. Das Nahere wird. durch besondere Reichsgesetze 
bestimmt. Artikel 164: Der selbstandige Mittelstand in Landwirt- 
schaft, Gewerbe und Handel ist in Gesetzgebung und Verwaltung 
zu fordern und gegen Uberlastung und Aufsaugung zu schiitzen. 
Artikel 165: Die Arbeiter und Angestellten sind dazu berufen, 
gleichberechtigt in Gemeinschaft mit den Unternehmern an der 
Regelung der Lohn- und Arbeitsbedingungen sowie an der ge- 
samten wirtschaftlichen Entwicklung der produktiven Krafte mit- 
zuwirken. Die beiderseitigen Organisationen und ihre Verein- 
barungen werden anerkannt. Die Arbeiter und Angestellten er- 
halten zur Wahrnehmung ihrer sozialen und wirtschaftlichen 
Interessen gesetzliche Vertretungen in Betriebsarbeiterraten, 
sowie in nach Wirtschaftsgebieten gegliederten Bezirksarbeits- 
raten und in einem Reichsarbeiterrat. Die Bezirksarbeiterrate und 
der Reichsarbeitsrat treten zur Erfiillung der gesamten wirt- 
schaftlichen Aufgaben und zur Mitwirkung bei der Ausfiihrung 
der Sozialisierungsgesetze mit den Vertretungen der Unter- 
nehmer und sonst beteiligten Volkskreisen zu Bezirkswirtschafts- 
raten und zu einem Reichswirtschaftsrat zusammen. Die Bezirks- 
wirtschaftsrate und der Reichswirtschaftsrat sind so zu gestalten, 
daB alle wichtigen Berufsgruppen entsprechend ihrer wirtschaft- 
lichen und sozialen Bedeutung darin vertreten sind. Sozial- 
politische und wirtschaftspolitische Gesetzentwiirfe von grund- 
legender Bedeutung sollen vor ihrer Einbringung dem Reichs- 
wirtschaftsrat zur Begutachtung vorgelegt werden. Den Arbeiter- 
und Wirtschaftsraten kénnen auf den ihnen iibertragenen Ge- 
bieten Kontroll- und Verwaltungsbefugnisse iibertragen werden. 
Das Reich hat also nicht nur allgemein ein neues Arbeitsrecht 
verheifen, sondern es hat eine ganze Reihe wichtiger Grundsatze 
ausgesprochen, die zwar im allgemeinen nicht eine unmittelbare 
Rechtswirkung haben, die aber vor dem ErlaB eines neuen 
Arbeitsrechts beachtet werden miissen, wenn das neue Gesetz 
nicht in Widerspruch zur Verfassung treten will und alsdann, so- 
weit es nicht mdglich w4are, ihm eine verfassungsandernae Kraft 
beizulegen, also die n6tige qualifizierte Mehrheit zu erlangen, 
unwirksam ware. 
III. 


MaBgebend fiir eine der Reichsverfassung entsprechende 
Regelung mu8B auch dasjenige sein, was die Verfassung iiber die 
Wirtschaftsordnung im allgemeinen sagt. Auch hiermit muB sich 
die Arbeitsverfassung im Einklang halten. 

Wahrend von seiten politischer Parteien und Vertreter der 
Wissenschaft dariiber geklagt wird, daB das Arbeitsrecht bisher 
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mehr oder weniger als Anhangsel der Eigentumsordnung auf- 
gefaBt wurde, verbiirgt die Reichsverfassung in Art. 153, 154 mit 
starker Betonung die Aufrechterhaltung von Eigentum und Erb- 
recht, allerdings mit der Erganzung, daB das Eigentum verpflichte 
und daB sein Gebrauch zugleich Dienst fiir das gemeine Beste 
sein soll. So sehr also die Arbeit in der Reichsverfassung als 
wichtigstes Volksgut anerkannt ist, muB das Arbeitsrecht doch 
auch mit der bisher bestehenden Wirtschaftsordnung in Einklang 
gehalten werden. Die Kennzeichnung dieser Wirtschaftsordnung 
mochte ich allerdings nicht als eine Eigentumsordnung be- 
zeichnen, sondern als eine solche, die von der Individualitat des 
Menschen ausgeht und die die Erhaltung und Entwicklung der 
individuellen Pers6nlichkeit als wichtigsten Baustein fiir den Auf- 
bau der Gemeinschaft ansieht. Der Erwerb von Eigentum wurde 
bisher als eine verdienstvolle Tat anerkannt, also als niitzlich fiir 
die Gesamtheit. Der Grundsatz, daB Eigentum verpflichte, ist 
nichts Neues; er ergibt sich schon aus der nie in Zweifel ge- 
zogenen Verpflichtung zum sittlichen Handeln. Was vom Eigen- 
tum gilt, gilt auch von andern Lebensgiitern, auch von der 
Arbeitskraft, die jeder Deutsche nach Artikel 163 der Verfassung 
so zu betatigen hat, wie es das Wohl der Gesamtheit erfordert. 
Derartige Grundsatze in Gesetzesform umzupressen und _ be- 
stimmte gesetzliche Pflichten daraus herzuleiten, ist kein leichtes 
Unterfangen, zumal bei der Gesetzgebung nicht immer KompromiB- 
naturen am Werk sind, wie es beim ErlaB der hier in Betracht 
kommenden Verfassungsbestimmungen der Fall war, sondern 
weil meist der Standpunkt des Eigentums und der Arbeit, der 
Standpunkt des Individualismus und des Sozialismus, nicht selten 
mit starker Ubertreibung, gegeneinander kimpfen. 


IV. 


Besonders wird dahin gestrebt, der kiinftigen Entwicklung 
nach der einen oder anderen Richtung vorzubauen. Dabei ver- 
lieren die extremen Verfechter, deren Zahl keineswegs klein ist, 
die Gegenwart und ihre dringendsten Bediirfnisse leicht aus den 
Augen. In diesem Umstande sehe ich einen der Hauptgriinde fiir 
die bisher recht langsame Entwicklung der arbeitsrechtlichen 
Gesetzgebung, die bisweilen v6llig zum Stillstand kam und zum 
Teil sogar Riickschlage aufwies, sei es durch Abanderung von 
Gesetzen, sei es bei ihrer Handhabung. Das letztere gilt z. B. 
von dem Betriebsrategesetz, das erste in bezug auf die Arbeits- 
zeitverordnungen, die Verordnung iiber Stillegungen und Ent- 
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lassungen, die friiheren Bestimmungen iiber das Schlichtungs- 
wesen, hauptsachlich in der Verordnung vom 23. Dezember 1918. 

Derartige Riickschlage verbessern das Verhaltnis zwischen 
Arbeitgebernund Arbeitnehmern nicht. Eine derartige schwankende 
Handhabung der Gesetzgebung und Auslegung erweckt falsche 
Hoffnungen sowohl auf der einen wie auf der andern Seite und 
erzeugt Enttéiuschungen auf der Gegenseite, die nicht geeignet 
sind, einen dauernden Arbeitsfrieden herbeizufiihren. 

Um einen Uberblick iiber die Bestrebungen und das méglicher- 
weise Erreichbare zu gewinnen, ist es notwendig, einen Blick auf 
die auslandische Gesetzgebung zu werfen, wobei ich 
auch an die Beschliisse des Vélkerbundes und die Abmachungen 
des Friedensvertrages von Versailles erinnere. Ich will zunachst 
das alteste umfassende Werk einer Gesamtkodifikation erwahnen. 
Es ist dies der franz6sische code du travail. Er 
umfaBt das gesamte materielle und formelle Arbeitsrecht, den 
Arbeitsvertrag, die Arbeiterschutzgesetze und das Verfahren im 
Arbeitsrecht. Neu ist bei dieser Gesetzgebung nur die Zu- 
sammenfassung in einem Gesetzbuch. Man hatte durchaus ver- 
mieden, neue Grundsatze aufzustellen oder auch nur in Einzel- 
heiten von den bestehenden Gesetzen abzuweichen. Gleichwohl 
ist diese Gesetzgebung von groBer Bedeutung. Sie bewegt sich 
lediglich auf dem Boden des praktisch Erreichbaren, besser 
gesagt, des bereits praktisch Erreichten. Sie erleichtert nicht 
nur die Handhabung des Arbeitsrechts, sondern ergibt auch eine 
zuverlassige Grundlage fiir den weiteren Ausbau des Arbeits- 
rechts. Die Schwierigkeit der Zusammenstellung eines der- 
artigen Code und ihre Bedeutung soll man nicht unterschatzen. 

Es ist keineswegs, wie Sinzheimer meint, eine Arbeit, die man 
irgendeinem Minister iibertragen kénnte. Einmal bedarf es der 
Feststellung des richtigen Textes, dann der Priifung dessen, was 
von den frither erlassenen Gesetzen noch gilt und was durch 
spatere Gesetze oder auf andere Art aufgehoben ist, und schlie8- 
lich der richtigen Gruppierung. Aus der Gruppierung ergibt sich 
vielfach die Bedeutung, die einer Gesetzesbestimmung beizulegen 
ist. Es ist das nicht lediglich eine technische Arbeit, sondern sie 
bedarf der Autoritat des Gesetzgebers, denn sonst kénnte sie 
nichts Verbindliches schaffen, und die Gerichte kénnten ihre 
Ansicht iiber die Giiltigkeit und Bedeutung einer Bestimmung der 
des Ministers maBgeblich gegeniiberstellen. Es geniigt auch nicht, 
wenn man in einem solchen Falle den Minister ermichtigt, eine 
Zusammenstellung mit gesetzlicher Verbindlichkeit zusammen- 
zustellen. Denn Arbeitgeber und Arbeitnehmer lassen sich bei der 


W 6lbling, Grundsatze fiir die gesetzliche Neuregelung usw. 431 


Vorbereitung eines derartigen, ihre ganze Existenz beriihrenden 
Gesetzgebungswerkes nicht ausschalten, und ihre Zuziehung ist 
geeignet, eine derartige Arbeit aufs duf8erste hinzuziehen, ja 
sogar zu vereiteln. Bei uns kommt noch die Notwendigkeit hinzu, 
das Partikularrecht zu _beriicksichtigen. Von den _ iibrigen 
Arbeitsrechten moéchte ich nur zwei extreme beriihren, das 
russische und das italienische Arbeitsrecht, 
zwei Extreme, die trotz entgegengesetzter Tendenz sich doch 
auch wieder stark beriihren, hauptsachlich in dem diktatorischen 
Zwang, mit welchem die Bevélkerung in das von einer absoluten 
Staatsgewalt ohne Riicksicht auf die bisherige Entwicklung auf- 
gestellte Schema hineingepreBt werden soll. 

Dierussische Gesetzgebuneg ist die dltere, sie weist 
daher auch bereits Erfahrungen auf, und diese sind verbunden 
mit wiederholten grundsatzlichen Anderungen des Systems. 

Die Revolution im Jahre 1917 begann mit einer umfassenden 
Aufhebung des Privatrechts, besonders des Eigentums, wobei 
hier hauptsdchlich das Eigentum an den Betrieben interessiert. 
Der Einzelarbeitsvertrag fiel vollstandig hinweg. An seine Stelle 
traten zufolge des Dekretes iiber die Bestatigung der Kollektiv- 
vertrage vom 2. Juli 1918 die Kollektivvertrage (Tarifvertrage), 
deren Vertragscharakter aber darum erheblich in den Hinter- 
grund trat, weil fiir die Arbeitgeber ein Kontrahierungszwang 
bestand, das heiBt, daB, falls sie die Forderungen der Gewerk- 
schaften nicht annehmen konnten, sie dazu durch das Volks- 
kommissariat fiir Arbeit gezwungen wurden. Die Zuweisung der 
Arbeiter erfolgte durch die in den Handen der Arbeiter befind- 
lichen Arbeiterbérsen, also auch unter Ausschaltung des Ver- 
trages. Die Arbeiterregierung wollte jegliche Ausbeutung eines 
Menschen durch einen anderen, und die Einteilung der Menschen 
in Klassen beseitigen. Die ,,parasitischen“ Menschenklassen 
sollten durch Einfiihrung einer allgemeinen Arbeitspflicht be- 
seitigt werden. 

Bereits im Jahre 1922 wurde ein neues Arbeitsgesetzbuch 
eingefiihrt. Dieses verzichtet auf die Arbeitsdienstpflicht — ab- 
gesehen von einem ganz unerheblichen Rest betr. Hilfeleistung 
in Notfallen, Bestimmungen, wie wir sie ahnlich auch in anderen 
Staaten als polizeiliches Notrecht haben. Das Gesetz sieht auch 
den Einzelarbeitsvertrag vor, der zwar von dem unsrigen in 
manchen Einzelheiten abweicht, aber doch einen grundsatzlich 
privatrechtlichen Charakter aufweist, der iibrigens in mancher 
Beziehung gegeniiber unserem Recht auch gréBere Harten fiir 
die Arbeitnehmer enthalt, wobei die Regelung fiir die Arbeiter 
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und die Angestellten, d. h. die Kopfarbeiter, eine verschiedene ist. 
Das Gesetz stellt Normen fiir die Mindestleistungen der Arbeit- 
nehmer auf, die unter Umstaénden auch andere als die ver- 
einbarten Arbeiten ausfiihren miissen. Im Falle von Minder- 
leistungen kann der Lohnsatz auf zwei Drittel des tarifmaBigen 
Betrages herabgesetzt werden. Das Verfahren und die Gerichts- 
organisation ist nach den Mitteilungen von Heinrich Freund 
auBerst kompliziert und kann m. E. schwerlich einen wirksamen 
und schnellen Schutz der Arbeitnehmer gewdhrleisten. Die 
Grundlagen der privatrechtlichen Eigentumsordnung werden im 
wesentlichen auch wieder eingefiihrt, sofern sie iiberhaupt durch- 
gangig in dem weiten, iiberwiegend agrarischen Lande praktisch 
beseitigt waren. Die Arbeiterkontrolle durch die Betriebsrate ist 
gesetzlich nicht durchgebildet. Starker ist der EinfluB der 
Gewerkschaften. Sie sind legitimiert zum AbschluB von Tarif- 
vertrigen und ernennen die Betriebsrate. Die ganze Entwicklung 
in RuBland scheint gegenwartig wieder eine riickwartige zu sein. 
Wie weit die Riickbildung gehen wird, ob sie nicht vielleicht 
infolge starken MiBerfolges des kommunistischen Experiments 
und der dadurch eingetretenen Erschlaffung der groBen Masse 
des Volkes schlieBlich bei einer starkeren Betonung des Kapitalis- 
mus und der Privatwirtschaft enden wird, bleibt abzuwarten. 


Dasitalienische Experiment strebt erklartermaBen 
nach entgegengesetzter Richtung: gegen Kommunismus und So- 
zialismus zum Schutz der Eigentumsordnung. Aber ich habe den 
Eindruck, als ob auch hier unbewuBt und ungewollt marxistische 
Ideen wirksam gewesen sind. Das italienische Gesetz vom 
3. April 1926 bedeutet im Grunde genommen eine Zwangs- 
organisation aller Arbeitgeber und Arbeitnehmer. Zwar braucht 
nicht jeder Arbeitgeber und Arbeitnehmer der Organisation bei- 
zutreten, aber die staatlich anerkannten Organisationen ver- 
treten alle Arbeitgeber und Arbeitnehmer des Berufs und des 
Bezirks, fiir den sie errichtet sind. Die Tarifvertrage, die nur 
sie abschlieBen kénnen, sind fiir alle von ihnen vertretenen Be- 
rufsangehorigen giiltig. Die Leiter der Vereinigungen miissen die 
Gewdahr nationaler Zuverlassigkeit bieten. Es scheint also eine 
Art umgekehrten Bolschewismus’ zu sein. Die Arbeitsgerichte 
entscheiden nach Billigkeit unter gerechter Abwagung der Inter- 
essen der Arbeitgeber und Arbeitnehmer, in jedem Falle aber 
unter Wahrung des héheren Interesses der Produktion. Streiks 
und Aussperrungen sind unter schweren Strafandrohungen ver- 
boten. Die Korporationen stehen unter scharfer Kontrolle des 
Staates, der in weitem MaBe ihre Beschliisse abandern kann. 
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Bekannt ist die Arbeitspflicht der Arbeitslosen, besonders der 
Jugendlichen in Italien. 

Auch der Ausgang dieses Experimentes la8t sich noch nicht 
beurteilen. Jedenfalls sind in RuBland und Italien 
neue Wege auf dem Gebiete des Arbeitsrechts 
beschritten worden. Der Umstand, daB derartiges auf 
dem Boden der allgemeinen Industrialisierung auch nur als 
ernster Versuch moglich ist, mahnt zur Vorsicht hinsichtlich der 
Voraussage der kiinftigen Entwicklung auch bei uns. Auch bei 
uns ist die Entwicklung keine gradlinige. Sie hat sich in den 
letzten fiinfzig Jahren im Sinne einer starkeren Betonung des 
Sozialismus und der Staatswirtschaft entwickelt, und diese Ent- 
wicklung hat anscheinend im Kriege ihren H6hepunkt erreicht. 
Nachher kamen noch einige Ausstrahlungen: Die Tarifverordnung 
vom 23.Dezember 1918, die einige Punkte des Tarifrechts im 
Sinne oftmals und seit Jahren ausgesprochener Wiinsche regelte, 
das Betriebsrategesetz vom 4. Februar 1920, nicht klar in seinen 
Hauptzielen, der Mitwirkung der Arbeiterschaft beim Produktions- 
prozeB, wirksam eigentlich nur als Fortsetzung der bereits in 
der Gewerbeordnung vorgesehenen Arbeiterausschiisse als Ver- 
tretungen der Arbeiter bei der Wahrnehmung ihrer Rechte aus 
dem Arbeitsvertrage, die Arbeitszeitverordnung vom 21. De- 
zember 1921, eine iibrigens gleichfalls ein wenig reaktiondre 
Zusammenfassung der zur Durchfiihrung des Achtstundentages 
in der Revolution erlassenen Verordnungen ’”). 

Ich glaube deshalb die Vorsicht bei der Voraussage der 
kiinftigen Entwicklung auch in Deutschland walten lassen zu 
sollen. Dieselbe Mahnung entnehme ich aus der Arbeitspolitik 
des Vélkerbundes. Uber den Versailler Vertrag, dessen Be- 
stimmungen offensichtlich wesentlich dem Zweck einer Be- 
ruhigung der eigenen Bevélkerung der Entente und der gegne- 
rischen Arbeiterschaft dienten, ist man wesentlich noch nicht 
hinausgekommen. In allen europdischen Staaten hebt der Kapitalis- 
mus sein Haupt, und der Staat, der in der praktischen Sozial- 
politik fiihrend war, Deutschland, wird niedergehalten. Fort- 
schritte werden hauptsachlich nur auf dem Gebiete der inter- 
nationalen arbeitsrechtlichen Aussprachen gemacht. Es fehlt noch 
an der tatkraftigen allgemeinen Férderung der friedlichen Wirt- 
schaft durch Einschrankung der wirtschaftsfeindlichen Riistungen, 
Absperrungen und militarischen Sicherungen. 


7) Vgl. Kommentar v. Wolbling-Riese, Berlin 1924. Eine Neuregelung 
ist in dem Entwurf eines Arbeitsschutzgesetzes geplant s. 37 Sonder- 
heft zum Reichsarbeitsblatt. 
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In dieser Atmosphare ist Deutschland an die Durchfiihrung 
der Grundsadtze seiner Verfassung herangetreten. AuBer den 
erwadhnten Gesetzen, der Verordnung iiber Tarifvertrage, dem 
Betriebsrategesetz*), der Zeitverordnung*®) kommt namentlich 
das Arbeitsnachweisgesetz *°) und die damit zusammenhangende 
Erwerbslosenfiirsorge sowie die Fiirsorge der in ihrem Erwerbe 
beschrankten Schwerbeschidigten*), hauptsdchlich Kriegs- 
beschadigten, in Frage **). SchlieBlich das Arbeitsgerichtsgesetz 
vom 23. 12. 1926. 

Fiir die Vorbereitung der Gesamtregelung des Arbeitsrechts 
in einem einheitlichen Gesetzbuche wurde im Jahre 1919 ein aus 
Wissenschaftlern und Praktikern aller Richtungen unter Zu- 
ziehung von Vertretern der Arbeitgeber und Arbeitnehmer Zu- 
sammengesetzter ArbeitsrechtsausschuB eingesetzt, der eine 
ganze Reihe von Gesetzentwiirfen geschaffen hat: Die Ent- 
wiirfe eines Arbeitsgerichtsgesetzes, einer Schlichtungsordnung, 
eines Arbeitstarifgesetzes, eines Arbeitsschutzgesetzes, eines 
Hausgehilfen-, Hausarbeiter-, eines Bergarbeitergesetzes. SchlieB- 
lich wohl das wichtigste und grundlegende Gesetz zur Regelung 
des allgemeinen Arbeitsvertrages. 

Nicht nur die Arbeitgeber, sondern bis zu einem gewissen 
Grade auch die Arbeitnehmer denken kapitalistisch. Dabei mu8 
man unterscheiden zwischen einer kleinlichen, egoistischen und 
engherzigen kapitalistischen Denkweise und einer gro8ziigigen, 
hochherzigen altruistischen Denkweise, wie sie die Reichsver- 
fassung von dem Eigentiimer erwartet, daB das Eigentum ver- 
pflichte und da8 sein Gebrauch Dienst fiir das gemeine Beste 
sein solle. In diesem Sinne ist das Eigentum eine soziale Ein- 
richtung, und es ist nicht ersichtlich, wie eine lediglich obrigkeit- 
liche Verwaltung der Lebensgiiter ihre bessere Verwendung zum 
gemeinen Nutzen, d. h. im Interesse einer gro8eren Zahl von 
Individuen — auf die Erhaltung der Individuen kommt es doch 
immer heraus — gewdahrleisten soll. In der Natur des Menschen 
wie wohl aller lebenden Wesen liegt es, daB ihre Art gemeinsam 
nach einem ihr gesteckten Ziel hinarbeitet und trotz der in- 
dividuellen Sonderexistenz der einzelnen Wesen hinstreben muB. 


8) Wolbling-Schultz-Sell: Betriebsrategesetz 1926. 

®) Wolbling-Riese: Arbeitszeitverordnung, Berlin 1924. 

10) Kommentar z. Arbeitsnachweisgesetz v. Wolbling, Stuttgart 1921. 

11) Mebes, Schwerbeschadigtengesetz, Berlin 1925. 

12) Entwurf des Arbeitslosenversicherungsgesetzes liegt dem Reichs- 
tag bereits vor. Entwurf des Arbeitsschutzgesetzes s. 37 Sonderheft 
des Reichsarbeitsblattes. 
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Dieses gemeinsame Streben kann durch keine Rechtsordnung be- 
seitigt werden und ist auch noch niemals beseitigt worden. Liegt 
sonach kein dringendes Bediirfnis vor, gegenwartig die Grund- 
lagen unseres Privatrechts umzustoBen, so haben die Er- 
fahrungen erwiesen, daB es an klar durchdachten, brauchbaren, 
neuen Grundlagen fiir die Regelung einer von den Grundsitzen 
unseres Privatrechts abweichenden Giiterverteilung fehlt. Das 
haben unsere Erfahrungen mit der Zwangswirtschaft und der 
russische Versuch einer Beseitigung des Privateigentums und 
Erbrechts erwiesen. Ich habe mich von der Unmoglichkeit auch 
bei den theoretischen und praktischen Versuchen iiberzeugt, die 
ich im ArbeitsrechtsausschuB und bei den gesetzgeberischen und 
anderen organisatorischen Bestrebungen im Bereich der Arbeits- 
verwaltung gemacht habe. Es handelte sich dabei immer nur um 
kleinere Teilgebiete und um Einzelfragen. Ich denke zundchst 
an einzelne Fragen der Offentlichen Regelung der Arbeitsvermitt- 
lung, den Benutzungszwang der Arbeitsnachweise, den Nummer- 
zwang, d. h. die Verpflichtung der Arbeitgeber, den am langsten 
arbeitslosen Arbeiter einzustellen, die Beseitigung der gewerbs- 
maBigen Stellenvermittlung, die Berufungsberatung. 

Alles das sind Teilsozialisierungen, die aber selbst in der Zeit 
unmittelbar nach der Revolution miBlangen, als das Arbeitnehmer- 
interesse noch als das einzig berechtigte galt. Diese Teil- 
sozialisierungen, an denen ich eifrig mitgewirkt habe — sind 
nicht gelungen. Das ungeheure Ma8 von Miihe und Scharfsinn, 
das auf die Regelung des Arbeitstarifrechts verwendet wurde, 
hat immer noch nicht zu einem geniigend durchgearbeiteten Tarif- 
gesetz gefiihrt. Ich erinnere an die Schwierigkeit der Urlaubs- 
frage, des Mitwirkungsrechts der Betriebsrate, des Entlassungs- 
schutzes, um nur einzelne Punkte herauszugreifen. 

Es ware trotz dieser unerfreulichen Erfahrung vermessen zu 
sagen, eine anderweite Regelung der Giiter- und Arbeitsverteilung 
als die in unserem geltenden Recht vorgesehene sei unméglich. 
Aber fiir die praktische Gesetzesarbeit kann sie auf absehbare 
Zeit nicht in Frage kommen. Es bedarf hierzu einer noch griind- 
licheren Feststellung der von Natur wirksamen Ursachen unseres 
Wirtschaftslebens, einer rechtsphilosophischen Durcharbeitung 
eines neuen Rechtssystems und der Einstellung des Denkens 
der groBen Masse auf die Durchfiihrung derartiger neuer 
Ideen. Anders kann ich mir die Durchfihrung 
eines von unserem Rechtssystem wesent- 
lich abweichenden neuen Arbeitsrechts und 
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die Beseitigung der in den Grundziigen doch 
Jahrtausende alten Wirtschaftsordnung nicht 
denken. 

Die Aufstellung eines phantastischen neuen Systems wiirde 
uns der Neuregelung unseres Arbeitsrechts nicht naher bringen, 
sondern ein Fehlschlag triige die Gefahr einer Reaktion von 
einem solchen Ausmafe in sich, wie sie vielleicht niemand, selbst 
kein noch so fanatischer Anhanger der alten Zeit will. 

Praktisch vorwarts kénnen wir darum nur bei einer weisen 
Selbstbeschrankung kommen. 


V. 


Die Ausarbeitung eines neuen Arbeitsrechts ist gleichwohl 
eine lohnende und aussichtsreiche Aufgabe, denn trotz des Aus- 
einanderklaffens der wirtschaftlichen und rechtspolitischen Auf- 
fassungen gibt es eine ganze Reihe von Punkten, iiber die man 
sich verstandigen kann. Das hat deutlich die Arbeit im Arbeits- 
rechtsausschuB gezeigt. 

1. Zunadchst ist wohl die Erkenntnis, da8 dem Arbeitsrecht 
eine groéBere Bedeutung beigelegt werden muB, als dies bisher 
geschah, Gemeingut aller Juristen und Praktiker geworden, die 
sich ernstlich mit dieser Frage beschaftigen. Der Weg bis zu 
diesem Ziel war kein kurzer oder leichter. 

Da stand zunichst die lihmende Frage des Zweifels im Wege, 
ob unsere Zeit iiberhaupt reif zur Gesetzgebung sei. Der Wust 
untibersehbaren neuen Gesetgebungsmaterials, die Verstandnis- 
losigkeit weiter Kreise dafiir, wie lebendiges neues Recht ge- 
schaffen werden kann, dessen Durchfiihrung méglich ist, kam den 
Zweiflern zu Hilfe. Nun aber finden die Vorbereitungen der 
Entwiirfe fiir groBe Gebiete des neuen Arbeitsrechts ernsthafte 
Wiirdigung, und der _ pessimistische Standpunkt, daB jede 
Neuerung auf dem Gebiete des Arbeitsrechts nur die Produktion 
noch mehr erschwere, kann sich nicht mehr durchsetzen. Die 
Griinde unserer wirtschaftlichen Hemmungen sind ganz iiber- 
wiegend nicht gesetzgeberische, sondern andere zum gr6Bten Teil 
auBenpolitische, was natiirlich nicht ausschlieBt, daB einzelne 
arbeitsrechtliche Gesetze verfehlt gewesen sind. 

2. Auch iiber die Zersplitterung des Arbeitsrechts besteht 
wohl Einmiitigkeit, und das gilt auch von den zur Anwendung 
des Arbeitsrechts berufenen Behérden. Bis zu einem gewissen 
Grade kommen hier alle Behérden in Frage. Daher ist die Frage 


W 6lbling, Grundsatze fiir die gesetzliche Neuregelung usw. 437 


der allgemeinen Verwaltungsreform’), die in 
erster Linie auf Verminderung und Vereinheitlichung der Be- 
horden geht, auch fiir die Weiterentwicklung des Arbeitsrechts 
von Bedeutung. 

Ich méchte dabei besonders auf einen Punkt hinweisen: 
Durch unsere ganze Verwaltung — das Wort im weitesten 
Sinne gedacht —, also auch durch die Justizverwaltung, geht ein 
ganz iiberfliissiger Dualismus von staatlichen und kommunalen 
(d. h. mittelbar staatlichen) Behérden. Sollte es nicht geniigen, 
daB ein und dasselbe Gebiet entweder vom Staat oder von der 
Kommune bearbeitet wird, so daB z. B. die Ortliche Verwaltung 
ausschlieBlich den Gemeinden iiberlassen bliebe, natiirlich unter 
der Aufsicht der souverdnen Leitung des Staates? Leider 
besteht immer noch die Neigung, neue Behérden zu schaffen, und 
zwar gerade auf dem Gebiete des Arbeitsrechts, und wir erleben 
es gerade hier, daB neben die staatlichen und die kommunalen 
Behorden noch eine dritte Gruppe von Behérden in Gestalt von 
paritatischen Selbstverwaltungsk6rpern gestellt wird. Die arbeits- 
rechtlichen Belange brauchen nicht vollig von den anderen Be- 
hérden getrennt zu werden. So wichtig die Arbeit als solche ist, 
so ist sie doch immer nur eine Seite der wirtschaftlichen und 
sonstigen Lebensvorgange, die von dem Ergebnis der Arbeit 
nicht getrennt werden kann**). Im Interesse des Arbeitsrechts 
geniigt es, daB Arbeitgeber und Arbeitnehmer in der nun einmal 
volkstiimlich gewordenen Form bei der Verwaltung und Recht- 
sprechung mitwirken, ohne daB8 die arbeitsrechtliche Betatigung 
von der sonstigen Verwaltung getrennt wird. Nehmen wir die 
spezifischen Fragen der Arbeit aus den Behdrden heraus, so bleibt 
nur ein unvollstandiger Torso zuriick, ebenso wie die Be- 
schrankung einer Behdrde auf die allgemeinen Fragen der Arbeit 
zu einem 6den wesenlosen Schematismus fiihrt. Wie kann ein 
Arbeitsnachweis auch funktionieren, wenn er nicht im engen 
Konnex mit der allgemeinen wirtschaftlichen Betatigung z. B. der 
Gemeinde steht, besonders wenn er sich auch mit der Arbeits- 
beschaffung, d.h. der Durchfiihrung wirtschaftlicher Umstellungen 
zwecks Beschaftigung Arbeitsloser befassen soll? Was ist die 
Berufsberatung ohne die Schule, was die Invaliden- und Kranken- 


18) Vgl. m. Bericht Die preu8. Verwaltungsreform, Berlin_ 1914, 
Franz Vahlen, die Einleitung zu meinem Kommentar fiir PreuB. Gesetz 
zur Vereinfachung der Verwaltung, Stuttgart 1918, J. HeB, ferner Recht 
und Wirtschaft III, 186 ff., IV, 152 ff. 

14) Bannbach, Wille u. Weg, II, 323 ff. 
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versicherung ohne die kommunale -Gesundheits- und Armen- 
verwaltung ? 

Nun k6énnte man in Konsequenz dieser Zusammenhange ein 
besonderes Arbeitsgesetz fiir iiberfliissig erklaren und das ge- 
samte Recht so umgestalten, daB damit auch den Belangen 
der Arbeit geniigt wird, ist das Arbeitsrecht gegenwartig doch 
zum groBen Teil in anderen Gesetzen enthalten, dem Biirger- 
lichen Gesetzbuch, dem Handelsgesetzbuch, der Gewerbe- und 
Seemannsordnung, den Berggesetzen usw. Es ist aber praktisch 
unmdglich, diese Konsequenz zu ziehen, die schlieBlich zur Forde- 
rung eines einzigen Allgemeinen Gesetzbuches nach Art des 
Corpus juris oder des Allgemeinen Landrechts fiihren wiirde. Ein 
solches Ziel in absehbarer Zeit zu erreichen ist unmédglich, 
wahrend die Ausarbeitung der vorliegenden arbeitsrechtlichen Ge- 
setzentwiirfe den Beweis geliefert hat, daB ein Codex des Arbeits- 
rechts erreichbar ist. Die Zusammenfassung ware bei der Zer- 
splitterung des sonstigen Rechts nicht zu erreichen, wenn man 
das Arbeits re cht—nicht durchgangig die Arbeitsverwaltung — 
nicht von den Materien lést, mit denen es jetzt verkniipit ist. 

3. Ganz unabhangig davon, ob die sozialen Arbeitsbehérden 
ein selbstandiges Leben fiihren oder ob sie anderen Beh6drden 
eingegliedert werden sollen, ist die Frage, welche Krdafte ent- 
scheidend in Arbeitsfragen wirksam sein sollen, und da kann die 
Antwort nur lauten: daB die Interessenten in méglichst weitem 
MaBe zur Selbstverwaltung herangezogen werden miissen. Bei 
dem starken Gegensatz von Arbeitgebern und Arbeitnehmern ist 
die Durchfiihrung dieser Selbstverwaltung wieder nicht anders 
denkbar, wie in paritatischer Form, d.h. unter Heranziehung von 
Vertretern beider Gruppen in gleicher Zahl, und da darin wieder 
die Gefahr der gegenseitigen Lahmlegung der beiden Krafte 
liegt — eine Erfahrung, die schlieBlich immer bei rein paritati- 
scher Verwaltung gemacht wurde — so muB ein staatliches, auch 
kommunales, unparteiisches Organ den Ausschlag geben. - Dieses 
Prinzip ist fiir alle arbeitsrechtliche Verwaltung und Entscheidung 
Regel geworden und muB daher weiter ausgebaut werden. Die 
Konsequenzen dieses Systems werden meist noch nicht vollstandig 
erkannt. Sie fiihren zur Preisgabe von Anschauungen und Grund- 
sdtzen, die man bisher fiir allein richtig und allein neuzeitliche 
und unparteiische Verwaltung gewahrleistend gehalten hat. 

Die paritatische Form der Arbeitsverwaltung setzt aber, wenn 
sie nicht zur Farce werden soll, eine griindliche Vereinfachung 
des zu bearbeitenden Rechtsstoffes voraus. Die paritatischen 
Beisitzer werden niemals Juristen werden. Sie miissen als Riist- 
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zeug ein handliches, klar und volkstiimlich geformtes Gesetzbuch 
des Arbeitsrechts bekommen, sonst wird aus der paritatischen 
Verwaltung die schlimmste bureaukratische Willkiir, fiir welche 
die Beisitzer eine willkommene Deckung darstellen, ein System, 
welches sich das deutsche Volk auf lange Dauer nicht gefallen 
lassen wiirde, zumal es mit einer starken, heute schon an der 
Grenze der Leistungsfahigkeit angelangten Belastung der Biirger- 
schaft verbunden sein wiirde. 

So sehr also das Arbeitsrecht mit dem allgemeinen biirger- 
lichen und 6ffentlichen Recht verwachsen ist und verwachsen 
sein muB8, so notwendig ist doch zur Zeit ein Allgemeines Arbeits- 
gesetzbuch. Tiefgreifende Abweichungen von den Grundsatzen 
des heute geltenden allgemeinen Rechts sind nicht méglich, ohne 
daB gleichzeitig oder vielmehr noch vorher 
die Grundsdtze unseres allgemeinen Rechts 
in entsprechender Weise umgewandelt sind, woran heute ernst- 
lich kein Mensch denkt. 

4. Uber einen der wichtigsten Punkte mu8 eine Einigung 
erzielt werden. Es ist das zugleich vielleicht der schwierigste: 
Was ist Arbeit? Die Antwort fallt verschieden aus, je 
nachdem man den naturwissenschaftlichen, den wirtschaftlichen, 
den politischen oder den juristischen Begriff ins Auge faBt. In 
der Praxis der Behérden hat man sich iiber die Begriffs- 
bestimmung bisher nicht allzuviel den Kopf zerbrochen, und des- 
halb hért man haufig: Es geht auch ohne eine solche Begriffs- 
bestimmung. Ich will es dahingestellt sein lassen, ob das Gesetz 
diese Begriffsbestimmung bringen mu8. Der Arbeitsrechts- 
ausschuB hat geglaubt, den Begriff der jeweiligen wirtschaft- 
lichen Anschauung iiberlassen zu kénnen. Die Wissen- 
schaft kann aber an dieser Fundamentalfrage nicht still- 
schweigend voriibergehen. Sie tut es auch nicht. Schon Lotmar 
hat in seinem groBen Werk iiber den Arbeitsvertrag den Ver- 
such einer Begriffsbestimmung der Arbeit gemacht. Neuerdings 
haben Lutz Richter und Molitor sich eingehend damit beschaftigt. 
Bei der ungeheuren Bedeutung, welche der Frage der Arbeit heut 
im Leben der Volker beigemessen wird, ist es gerade in erster 
Linie Aufgabe unserer Vereinigung, die Lésung dieser Frage zu 
betreiben *). 


15) Molitor, Das Wesen des Arbeitsvertrages. Leipzig-Erlangen 
1925. — Lutz Richter, Arbeitsrecht als Rechtsbegriff, 1923, — Vgl. auch 
Pageerenydt. Das deutsche Arbeitsrecht, I. Teil, Miinchen, Leipzig, 
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Mein Vortrag soll in dieser Beziehung wie in anderen Punkten 
nur anregend wirken, da diese Einzelfrage allein den Rahmen 
meines Vortrages iiberschreiten wiirde. 

Schon der naturwissenschaftliche Begriff der Arbeit ist 
auBerst umstritten. Wollte man jede menschliche Tatigkeit, die 
zur Uberwindung eines Widerstandes Kraft anwendet, als 
Arbeit bezeichnen, so wiirde man damit weder den An- 
schauungen der Wirtschaft und des Verkehrs, noch denen des 
Rechtslebens gerecht werden. Sehr mit Recht weist Molitor 
besonders auf die Schwierigkeit des Begriffs der geistigen **) 
Arbeit hin. Ist nicht die geistige Tatigkeit eine LebensduBerung, 
die zu unterdriicken mindestens denselben Kraftaufwand er- 
fordert wie ihre Ausiibung, die sich oft und gerade bei den 
héchsten Leistungen ebenso unmerklich, vielleicht noch un- 
bewuBter vollzieht als das Atmen, das Essen und Trinken, 
Korperbewegungen, die bisweilen auch willkiirliche, bestimmten 
Zwecken dienende und als Arbeit zu bezeichnende sind? Auf 
der andern Seite kann im Rechtssinne auch eine blo&Be Unter- 
lassung Arbeit sein, eine bloBe Anwesenheit, z. B. das Bewachen 
einer Wohnung, wo man selbst von einer Gegenwirkung gegen 
ein natiirliches Verhalten nicht reden kann. 

Man klagt vielfach dariiber, daB der geistige Arbeiter im 
heutigen Arbeitsrecht und in der heutigen Arbeitspolitik zuriick- 
gesetzt wird. Das liegt wesentlich auch an dem Fehlen einer 
klaren Begriffsbestimmung der Arbeit. 

Der Vollstandigkeit halber will ich noch darauf hinweisen, 
da8B man im politischen Sinne Arbeiter und Arbeitsvertrags- 
kontrahent nicht gleichsetzen kann. Der sogenannte Arbeitslose, 
d. h. ein Mensch, der seinen Unterhalt gewohnlich aus einem 
Arbeitsvertrag zu ziehen pflegt, nun aber wegen des Riickganges 
des Wirtschaftslebens dazu nicht in der Lage ist, ferner der 
Handwerker und Kaufmann, der ohne Gehilfen arbeitet, sie alle 
gelten in der Politik als Arbeiter, und was die zuletzt genannten 
beiden Gruppen anbetrifft, so leisten sie im wirtschaftlichen 
Sinne unzweifelhaft Arbeit, wie dies iibrigens auch bei den 
Parteien vieler Vertrage nicht der Fall ist, welche un- 
streitig selbst bei Zugrundelegung des sehr weit ausgreifenden 
Lotmarschen Begriffs des Arbeitsvertrages nicht zu den Arbeits- 
vertrigen rechnen. Auf der anderen Seite besteht eine Ab- 
neigung dagegen, leitende Arbeitnehmer zu den Arbeitnehmern 
zu zahlen. 


18) Molitor, Das Wesen des Arbeitsvertrages. Leipzig-Erlangen 1925. 
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Unter diesen Umstianden halte ich das meist geiibte Verfahren, 
dem Arbeitsrecht eine méglichst weite Ausdehnung zu geben, fiir 
bedenklich. Der deutsche ArbeitsrechtsausschuB hat dies er- 
freulicherweise beriicksichtigt. Viele Menschen, die sich ihr tag- 
liches Brot durch literarische, wissenschaftliche oder kiinstlerische 
Tatigkeit bisweilen schwerer, entsagungsvoller und kdarglicher 
auBerhalb eines Arbeitsvertrages verdienen als Handarbeiter, 
blicken vielleicht mit Neid auf die vertraglichen Arbeitnehmer, 
denen ein ausgedehntes Arbeiterschutzrecht und soziale Ver- 
sicherungen zur Seite stehen. Ihr Verhaltnis zu den wirtschaft- 
lichen, kapitalistischen Unternehmen dhnelt vielfach dem eines 
Arbeitnehmers auf Grund eines Arbeitsvertrages, und das hat 
Potthoff bewogen, hier von ,,verlagsmaBigen“ oder ,,verlegten“ 
Heimwerkern zu sprechen und sie den Arbeitnehmern gleich- 
zustellen. Juristisch nehmen aber die Autoren gegeniiber dem 
Verleger, wenn man diesen Vergleich iiberhaupt anwenden will, 
die Stellung eines Arbeitgebers ein, die, wie man daraus ersieht, 
keineswegs immer vorteilhaft ist. Nicht selten tragen die von 
solchen Personen abgeschlossenen Vertrage nur falschlich den 
Namen ,,Verlagsvertrag“ oder ,,Werkvertrag“, wahrend sie tat- 
sdchlich ,,Dienstvertrag“, ,,Arbeitsvertrag sind, bei dem der 
Autor oder Kiinstler nicht nur wirtschaftlich, sondern auch 
personlich abhangiger Arbeitnehmer ist. Die Rechtsprechung 
hat sich dieser Vertrage leider noch nicht mit geniigender 
Griindlichkeit und Sachkunde angenommen. Wenn sie das tut, 
brauchen wir den Begriff ,,des verlagsmaBigen Heimwerkers“ 
nicht, dem iibrigens der geistige Betriebsarbeiter gleichstehen 
wiirde. Hier kann eine Rechtsprechung helfen, die die als Ver- 
lagsvertrage bezeichneten, verschleierten Arbeitsvertrige be- 
kampft, oder eine besondere Fiirsorge fiir Kiinstler und Gelehrte. 
Ich vermeide absichtlich den Ausdruck ,,geistige Arbeiter“. 
Nebenbei gesagt, Hebung des Kulturniveaus unter Bekémpfung 
von Halbbildung, darin liegt die Hilfe fiir Kunst und Wissen- 
schaft, nicht in der Verbesserung des Arbeitsrechts, so sehr diese 
das dringende Gebot unserer Zeit ist im Interesse der grofen 
Masse des Volkes einschlieBlich der Unternehmer. Ein Blick auf 
das groBe Werk von Lotmar, das aber keinesfalls alles umfaBt, 
was man in naturwissenschaftlichem Sinne als Arbeit bezeichnen 
kann, beweist, da8 man ein Arbeitsgesetzbuch, das alle diese 
Dinge umfaBt, nicht schaffen kann. Es fehlte auch an der not- 
wendigen, einheitlich gerichteten politischen Masse, die sich fiir 
ein solches Streben einsetzen wiirde. Selbst bei einer starken 
Einschrankung des Arbeits- und Arbeitsvertragsbegriffs werden 
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groBe Gruppen, ‘wie z. B. die leitenden Angestellten, die erst vor 
wenigen Wochen ihre Sonderwiinsche geduBert haben, auch die 
wissenschaftlich und kiinstlerisch gebildeten Angestellten die 
Einheitlichkeit des Vorgehens ebenso stéren wie ihre Ein- 
schlieBung von seiten der iibrigen Arbeitnehmer vielfach ab- 
gelehnt wird und in neueren Gesetzen z. T. bereits versagt 
worden ist. Man mag es der Zukunft iiberlassen, je nach Be- 
darf, dem Arbeitsrecht einen erweiterten Wirkungskreis zu geben. 

Nicht von gleicher Bedeutung, aber doch unbedingt erforder- 
lich ist eine Festlegung des Begriffs von Einrichtungen, die be- 
stimmt sind, Objekt oder Subiekt des Arbeitsrechts zu werden, 
z. B. Berufsvereine, wirtschaftliche Vereinigungen, Betriebe und 
Vertreter der Arbeitnehmer und Arbeitgeber. Wir haben aus 
der auswdartigen Gesetzgebung die Neigung entnehmen k6nnen, 
alle médglichen Probleme auf dem Gebiete des Arbeitsrechts 
herbeizuzerren, obgleich bereits die in die Praxis seit Jahren 
iibergefiihrten Institutionen iiberreichlich Stoff fiir die juristische 
Konstruktion geben. Ich erinnere an die moderne Form der An- 
bahnung des Arbeitsverhaltnisses, die Arbeits- und Stellenver- 
mittlung, die Kollektivvertrage in der Form der Tarifvertrage 
und Betriebsvereinbarungen (Arbeitsordnungen), den Arbeiter- 
schutz, die Regelung der Akkord- und Gruppenarbeit, die 
Naturalvergiitung, insbesondere in Gestalt der Gewahrung von 
Wohnung und Landnutzung, die Arbeiterwohlfahrtseinrichtungen, 
Pensions- und Unterstiitzungskassen, die Urlaubsfragen, Kon- 
kurrenzklausel, die Lehr- und Volontarvertrage, das Schlich- 
tungs-, Schiedsgerichts- und 6ffentliche Arbeitsgerichtswesen, 
die Arbeitsverwaltung durch Wirtschaftsrate, Arbeits- oder 
Arbeiterkammer, die Arbeit der Kinder, Jugendlichen und Frauen, 
die Arbeitervertretung in den Betrieben und ihre Mitwirkung am 
GiitererzeugungsprozeB. Alles das sind Probleme von gré8tem 
AusmaB, deren Regelung die Gemiiter aufs tiefste bewegt und 
von denen die Existenz der Bevélkerung und die ihre Existenz 
bedingende Giitererzeugung abhangt. Die Regelung dieser Fragen 
ist eine nur unter groBter Anspannung aller dazu berufenen 
Krafte zu bewAltigende Aufgabe. 

Die umfangreiche Rechtsprechung, besonders der Arbeits- 
gerichte auf arbeitsrechtlichem Gebiete, auch der freilich bis- 
weilen ohne zwingende Not die geltenden Rechtsformen auBer 
acht lassenden Entscheidungen des Reichsversicherungsamtes 
bilden eine Vorarbeit von groBem Wert, die nur systematisch 
bearbeitet zu werden braucht, um wenigstens in rohen Umrissen 
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ein Arbeitsgesetzbuch, besonders auf dem Gebiete des Arbeits- 
und Tarifvertrages zu liefern. 

Dazu kommen zahlreiche gesetzgeberische, zum Teil in 
Paragraphen gefaBte Vorschlage einzelner Personen, ferner die 
bereits erlassenen neuen Teilgesetze und die ausgearbeiteten 
amtlichen und halbamtlichen Gesetzentwiirfe, namentlich die Ent- 
wiirfe des Arbeitsrechtsausschusses. 

Es ist kein Mangel an Stoff und Vorarbeit, sondern eine iiber- 
maBige Fiille, die vielleicht die Erwagung nahelegt, ob man nicht, 
um iiberhaupt zu einem Ziel zu gelangen, zundachst nach dem 
franz6sischen Vorbilde verfahren und lediglich eine Kodifikation 
des bereits geltenden Arbeitsrechts vornehmen sollte. Das ware 
jedenfalls ein Werk gewesen, welches der Gesetzgeber in der 
Zeit nach dem Kriege langst hatte liefern kédnnen. Es ware in 
1 bis 2 Jahren zu bewAdltigen gewesen und brauchte die Fort- 
bildung von Teilgebieten durch einzelne neue Gesetze nicht auf- 
zuhalten. Noch jetzt ware die Frage zu erwdgen, und der 
Reichstag wiirde sich ein Verdienst erwerben, wenn er kurzer- 
hand die Vorlage eines derartigen Arbeitsgesetzbuches von der 
Regierung fordern wiirde. Die Parteien miiBten sich entschlieBen, 
zunachst alle Sonderwiinsche, wenigstens fiir dieses Gesetz- 
gebungswerk, zuriickzustellen und auch die nochmalige gesetz- 
liche Festlegung von solchen Bestimmungen zulassen, die sie 
gern als iiberholt ansehen und durch neue ersetzt wiinschen 
mochten. Das Opfer ware im Interesse des ganzen Werkes kein 
zu groBes; man sollte bedenken, daB unser geltendes Recht noch 
mancherlei sozialfortschrittliche Bestimmungen enthalt, die noch 
nicht allgemein in der Praxis durchgefiihrt sind, z. B. die Lohn- 
sicherungsbestimmungen, Aufgaben der Betriebsrate, die restlose 
Durchfiihrung der Tarifvertrage, die namentlich durch eine ge- 
wisse Unbeholfenheit der Gerichte gegeniiber dem Verzicht auf 
tarifliche Anspriiche zu leiden hat, die Arbeitszeitbestimmungen 
und anderes mehr. 

Ich will zu allen diesen Fragen kein Werturteil abgeben, denn 
das soll ja bei der Kodifikation in dem von mir angeregten Sinne 
auch nicht stattfinden. Eine Frage wird bei dieser Art der 
Kodifikation sicher manchen Staub aufwirbeln, namlich die, 
wieweit hat die Reichsverfassung das bis dahin geltende deutsche 
Arbeitsrecht abgedndert *”)? 

Kommen wir nun wieder zuriick zu der neues Recht 
schaffenden Kodifikation, die natiirlich nicht aus dem Auge ver- 


17) Bendix i. d. Zeitschrift ,,Arbeitsrecht XIII, 258, 
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loren werden soll und die durch die zuletzt erdrterte Kodifikation 
des heute geltenden Rechts nicht um eine Stunde aufgehalten zu 
werden braucht, so soll das Privatrecht dadurch nicht be- 
eintrachtigt werden. Das heiBt natiirlich nicht, daB Abanderungen 
des Privatrechts unterbleiben miissen, im Gegenteil, das ist ja 
gerade die Aufgabe des neuen Arbeitsrechts: Es soll nicht nur 
Klarheit in Rechtsfragen geschaffen werden, sondern es soll eine 
Vereinfachung, Vereinheitlichung, soziale und  wirtschafts- 
fortschrittliche Fortsetzung des Arbeitsrechts vorgenommen 
werden, moglichst in der Weise, daB man die Zustimmung der 
beiderseitigen Spitzenorganisationen der Arbeitgeber und Arbeit- 
nehmer zu erlangen sucht, ohne daB die Regierung die Initiative 
aus der Hand zu geben braucht, sondern da8 sie alle Mittel 
anwendet, um ihre Ansicht bei den Spitzenorganisationen durch- 
zusetzen, und wenn es sich um eine wirkliche Neuerung handelt, 
sie unter Umstanden auch gegen diese Organisationen beim 
Reichstag durchzusetzen. 

Unser Privatrecht ist im allgemeinen dispositiver Natur, und 
so sollte es auch bleiben. Erst dadurch erlangen die 
Verbande die Freiheit der Fortbildung des 
Arbeitsrechts in dem Sinne, den sie aus wirt- 
schaftlichen und sozialen Griinden fiir not- 
wendig halten. Eine wichtige Frage wird die Regelung 
der Autonomie der Verbande und der Tarifgemeinschaften sein. 
Eine schrankenlose Autonomie ist ebenso wenig denkbar wie die 
Verleihung der Autonomie an jeden wirtschaftlichen Verband 
und an jede Tarifgemeinschaft. Fiir so wertvoll die Tarii- 
gemeinschaften sich im allgemeinen fiir die Ausbildung des 
Arbeiterschutzrechts erwiesen haben, so hoch sie deshalb von 
den Arbeitnehmern geschatzt werden, so bilden sie doch keinen 
stets sicheren Schutz. Zundachst deshalb nicht, weil wir immer 
in einzelnen Gewerben und zu gewissen Zeiten mit dem Fehlen 
von Tarifvertragen rechnen miissen. Dann kann der Tarifver- 
trag aber auch ein Mittel zur Lahmlegung oder wenigstens Ein- 
dimmung einer sozial erwiinschten Arbeiterbewegung werden. 
In solchem Falle bedarf es eines staatlich festgelegten, 
wenigstens in den wichtigsten Punkten zwingenden staatlichen 
Schutzrechts. 

In Zeiten des wirtschaftlichen Niederganges kénnten wir es 
leicht erleben, daB die Arbeitnehmerorganisationen sich gendtigt 
sehen wiirden, auf soziale Schutzbestimmungen zu verzithten, 
um nur Beschaftigung fiir ihre Mitglieder zu erlangen. 

Freilich ware es ja denkbar, da8 auch die Regierung und die 
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Gesetzgebung sich unter Umstaénden zu einem Nachgeben in 
dieser Richtung bewogen fiihlen kénnten. Diese Gefahr liegt 
doch aber reichlich ferner. Jedenfalls wiirde ein Schutzgesetz 
immer mehr Garantie gegen iibereilte Preisgabe sozialfortschritt- 
licher Bestimmungen bilden, als ein Tarifvertrag. 

Darum ware es auch ganz verfehlt, die Bedeutung des 
Arbeitsvertragsrechts zu unterschétzen oder es an Wert dem 
Tarifgesetz hintanzustellen. Das Tarifgesetz setzt, das Arbeits- 
vertragsrecht voraus, denn der Tarifvertrag ist nur eine Er- 
ganzung des Arbeitsvertrages, und wie die Erfahrung lehrt, sind 
die Erganzungen oft recht diirftige. Der wichtigste Inhalt des 
Arbeitsvertrages wird auch heut noch dem Gesetz und dem 
Einzelvertrag entnommen. Diese wichtigsten und wesentlichen 
Bestimmungen werden darum oft nicht als solche erkannt, weil 
sie nicht der Gegenstand allgemeiner in der Offentlichkeit er- 
Orterter Kampfe bilden, sondern als _ selbstverstandlich hin- 
genommen werden. Selbstverstandlich sind sie aber nur, weil 
sie im geltenden Recht, namentlich in den Gesetzen nieder- 
gelegt sind. 

Die Verbande zuriickzudrangen und kraftlos zu machen hat 
gar keinen Sinn. Der ZusammenschluB groBer Menschenmassen 
ist der héchste Ausdruck politischen Kénnens, es ist ein Kunst- 
werk, das nur dann schadlich wirkt, wenn agitatorische Schein- 
gebilde in ihrer Kraft und ihrer Bedeutung iiberschadtzt werden, 
wahrend sie staatliche Hilfe beanspruchen, schon an sich ein 
Beweis ihrer mangelnden Existenzberechtigung. Was sich aber 
kraftvoll durch langere Zeit ohne kiinstliche Foérderung von oben 
erhalt, das enthalt Lebenskeime, die man an der Entwicklung 
nicht hindern soll. Das gilt von den modernen wirtschaftlichen 
Verbanden, denen der gebiihrende Platz im Staate nicht versagt 
werden darf. 

Der Zweck des Arbeitsrechts ist die Erméglichung der Arbeit 
im Getriebe des Staates und Volkes, und Zweck der Arbeit ist, 
zwar nicht einzig und allein, aber doch nicht an letzter Stelle die 
Giitererzeugung, auBerdem aber auch die Kultur, Kunst, Wissen- 
schaft und anderes mehr. Wenn man diesen letzteren Zweck 
vielleicht als Selbstzweck ansehen kann, so ist die Giiter- 
erzeugung niemals Selbstzweck, sondern sie dient der Erhaltung 
der Menschheit, und wenn auch der Wert des einzelnen 
Menschen fiir die Welt und die Menschheit ein verschiedener ist, 
so erkennen wir doch jedem Menschen und jedem unserer Mit- 
biirger das Recht zum Leben und, soweit er sich wiirdig betragt, 
zu einem menschenwiirdigen Dasein zu. 
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Jeder einzelne Mensch ist verpflichtet, an der Arbeit fiir 
dieses Ziel der Gesamtheit mitzuwirken, das gilt vom Arbeiter 
wie vom Unternehmer. Es ist nicht méglich, von Staats wegen 
in jedem einzelnen Falle zu priifen, ob und wieweit die Biirger 
ihrer Pflicht nachleben. Er kann nur die allerschwersten Ver- 
st6Be riigen und einer Ausbreitung der Pflichtvergessenheit ent- 
gegenwirken. Nicht anerkannt werden kann aber, daB alle 
Tatigkeit der Giitererzeugung dienen miisse, auch nicht in dem 
Sinne, daB ja die Giiter fiir das Leben der Menschen bestimmt 
sind. Bei manchen Giitern ist das nicht der Fall, sie sind zum 
Teil iiberfliissig, zum Teil schadlich fiir den Menschen. Trotzdem 
kann man ihre Erzeugung nicht immer unterbinden. Oft wird 
die Schadlichkeit erst zu spat erkannt, nachdem man frither in 
bester Meinung ihre Erzeugung geférdert hat, z. B. des zum 
Genu8B bestimmten Alkohols. Arbeitgeber und Arbeitnehmer und 
alle anderen Biirger, die sich menschenwiirdig betragen, haben 
ein gleiches Recht auf Existenz, und man kann nicht jedem 
Arbeitgeber zumuten, daB er Arbeitnehmer werden soll. Damit 
ist der Menschheit nicht gedient, im Gegenteil, das kann fiir die 
Menschheit manchmal sehr nachtraglich werden, siehe RuBland 
und auch die jiingste Bekanntmachung des deutschen Arbeits- 
ministers, die denen, die nicht auf die Arbeit als Lebensunterhalt 
angewiesen sind, nahelegt, den andern nicht unniitzerweise die 
Arbeitsstellen wegzunehmen. Auch der ist ein wiirdiges Glied 
der Menschheit, der sich, ohne zu arbeiten — ich nenne das nicht 
Arbeit —, ernster Betrachtung hingibt. 

Sie alle haben das Recht auf Existenz, vornehmlich die Er- 
zeuger der Lebensgiiter, Arbeiter und Arbeitgeber, und wenn der 
Staat auch unter Umstaénden die Einsetzung des Lebens seiner 
Biirger zur Erhaltung seiner Existenz fordern kann, so gilt 
gleiches nicht ohne weiteres fiir die Giiterproduktion. Das MaB, 
in welchem der Einsatz der Arbeitskraft fiir die Giitererzeugung 
gefordert werden kann, wird zu verschiedenen Zeiten verschieden 
sein. Die Grenze wird in der Regel da sein, wo die Méglichkeit 
der Erhaltung eines gewissen Existenzminimums gegeben ist, 
das durch die Gegenleistung der Arbeitgeber bedingt ist, wobei 
man, wie Potthoff mit Recht betont, auch an ein gewisses 
Minimum von Kulturgiitern denken muB. 

Mehr als das Gesetz kann in dieser Richtung die gute Sitte 
wirken. Kein Gesetz, keine polizeiliche MaBnahme kann allein 
eine unwiirdige Ausbeutung eines Menschen durch seinen Mit- 
menschen verhindern. Das Gesetz selber darf aber, soweit seine 
Wirkung durch den Gesetzgeber iiberwacht werden kann, nicht 
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ein Mittel zur unwiirdigen Ausbeutung sein. Kinder und Jugend- 
liche, die sich erst zu vollen Menschen entwickeln sollen, wie 
Frauen, deren vornehmste Aufgabe die Erhaltung und Heran- 
zucht der Gattung ist, Kranke, die durch Uberwindung der 
Krankheit erst wieder zu dienenden Gliedern der Menschheit 
werden k6énnen, sie alle bediirfen einer besonderen Schonung, 
und in denen, die durch den Kampf ums Leben zu Invaliden der 
Arbeit geworden sind, ehrt die Menschheit sich selber, wenn sie 
von ihrer entbehrlichen Mitarbeit absieht, ihnen aber gleichwohl 
ein menschenwiirdiges Dasein gewdhrt. 

Hier klagen nun die Leiter der Produktion oft iiber die un- 
ertraglichsten sozialen Lasten, und im Einzelfalle mégen sie recht 
haben. Vielleicht.sind auch die Wege, auf denen die soziale 
Fiirsorge erstrebt wird, nicht immer die richtigen. Zersplitterung 
der Behérden, kostspieliger Bureaukratismus, der in Buchstaben- 
gehorsam oft Unmégliches und Uberfliissiges schematisch er- 
strebt, was von den Menschen, weil ihnen wesensfremd und 
unverstandlich, nicht erreicht werden kann, machen manche vor- 
geblich soziale MaBnahmen zur unertraglichen Last. Etwas mehr 
GroBziigigkeit und VerantwortungsbewuBtsein kénnte manche 
soziale Schutzbestimmung und lastiges Schema ersetzen. Aber 
so zweckmaBig die Eigentumsordnung ist, alles geben die 
Menschen doch nicht her, um sie in ihren letzten Konsequenzen 
durchzufiihren. Ein gegenseitiges Sichsuchen und Verstehen, 
das Zugestandnis des Aufeinanderangewiesenseins mu8 von 
beiden Teilen des Arbeitsvertrages gefordert werden. In diesem 
Sinne kann ein verniinftiges Arbeitsrecht noch vieles leisten und 
schaffen, und dadurch wird ein natiirlicher Ausgleich zwischen 
den Anforderungen der fiir die Gesamtheit auf dem Wege iiber 
das Privateigentum betriebenen Produktion und den Bediirfnissen 
der Konsumenten, von denen die meisten Arbeiter innerhalb 
oder auRerhalb des Arbeitsvertrages sind, erzielt. 

Zusammenfassend komme ich ‘zu folgenden Grundsatzen fiir 
die gesetzliche Regelung des Arbeitsrechts in Deutschland: 

I. Die Notwendigkeit des verstarkten Einsetzens der Person im 
Kriege und die Zerstérung der Sachgiiter durch den Krieg 
hat naturgema8 zu einer erhGhten Wertschatzung der Arbeit 
als des gegenwartig wichtigsten Mittels zur Schaffung der 
notwendigen Lebensgiiter in allen Landern gefiihrt. 

II. Das Deutsche Reich tragt dieser Notwendigkeit u.a. in der 
Reichsverfassung Artikel 157 durch VerheiBung eines neuen 
einheitlichen Arbeitsrechtes Rechnung. 
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Ii. 


IV. 


Aufsatze 


GemaB dem Charakter der Reichsverfassung muB das neue 
Arbeitsrecht einen Ausgleich zwischen den bestehenden, auf 
dem Eigentum als unerheblichen Bestandteil der Rechts- 
ordnung (Art. 153 ff. der Reichsverfassung) sich aufbauenden 
Gesetzen und der neuen, die Arbeit und ihren Trager, die 
Personlichkeit des Arbeiters, als wichtigstes Volksgut ein- 
schatzenden Anschauungen herbeifiihren. 

Es ist unméglich, mit einem Schlage die alten Rechtsgrund- 
lagen des Privatrechts durch véllig neue zu ersetzen. Dazu 
bedarf es einer viele Generationen umfassenden Entwicklung, 
insbesondere in der Anschauung der Bevolkerung, auch der 
Arbeitnehmer. Die Richtung dieser Entwicklung und ihr End- 
punkt ist z.Z. mit einiger Sicherheit noch nicht erkennbar. 


. Grundsatze, iiber deren Durchfiihrung eine gewisse Einigung 


erzielt werden kann, sind folgende: 

1. Dem Arbeitsrecht ist gegeniiber dem bisherigen Stand- 
punkt des Gesetzgebers eine erhéhte Aufmerksamkeit zu 
widmen. 

2. Das erfordert die Beseitigung der unertraglichen Zer- 
splitterung der arbeitsrechtlichen Bestimmungen und der 
zu seiner Anwendung berufenen Behoérden. Trotz des 
innigen Zusammenhangs des Arbeitsrechts mit dem 
geltenden allgemeinen Offentlichen und privaten Recht 
ist eine Zusammenfassung in einem einheitlichen Arbeits- 
gesetzbuch erforderlich, welches das formelle und 
materielle Arbeitsrecht umfassen muB. 

3. Ohne eine Regelung des materiellen Rechts sind die 
wesentlich auf die vollberechtigte Mitwirkung sachver- 
standiger Arbeitgeber und Arbeitnehmer angewiesenen 
Arbeitsbehérden (Arbeitsnachweise, Berufsbehérden, 
soziale Versicherungsbehérden, Schlichtungsbehérden, 
Arbeitsgerichte, Arbeitskammern) nicht imstande, in be- 
friedigender Weise das Arbeitsrecht abzuwenden und 
auszubauen. 

4. Der Begriff der ,,Arbeit (,,Arbeitgeber”, ,, Arbeitnehmer“, 
,,Geistige und kiinstlerische Betatigung“ u. 4.), auf welche 
sich die gesetzliche Regelung beziehen soll, ist méglichst 
klar zu umgrenzen und von einer verschwommenen Ver- 
allgemeinerung freizuhalten, die dem Arbeitsrecht eine 
uferlose, von keinem Gesetzgeber zu bewdltigende Aus- 
dehnung geben wiirde. 

In ihrer juristischen Bedeutung festzulegen sind auch 
die Begriffe des ,,Betriebes“, der ,,Berufsvereine’, ,, Wirt- 


W é6lbling, Grundsatze fiir die gesetzliche Neuregelung usw. 449 


schaftlichen Vereinigungen“ und der ,,Vertreter der 
Arbeitgeber und Arbeitnehmer“. 

5. Das neue Arbeitsrecht soll nicht kiinstlich neue Probleme 
stellen und theoretische Regelungen anstreben, sondern 
der Entwicklung folgen und ihre Ergebnisse in brauch- 
bare, denAnforderungen der Wissenschaft entsprechende, 
gleichzeitig aber dem Volke verstandliche Formen gieBen. 
Die wichtigsten Fingerzeige hierfiir geben die vor- 
handenen Tarifvertrage sowie die Entscheidungen der 
Gerichte, namentlich der Arbeitsgerichte und des Reichs- 
versicherungsamts. 

6. Das Privatrecht darf als solches nicht beeintrichtigt 
werden, sondern es ist durch die Wirksamkeit kraft- 
voller Verbande im Sinne der vollen tatsaéchlichen Gleich- 
berechtigung beider Vertragsteile des Arbeitsvertrages 
zu fordern. Andererseits kann aber ein zwingendes 
Schutzrecht nicht entbehrt werden, zumal die Einigung 
der Beteiligten durch Gesamtvereinbarungen nicht selten 
auf langere Dauer ausbleibt und auch Tarifvertrage zu 
einer schaddlichen Durchlécherung der Schutzbestim- 
mungen fiihren k6nnen. 

7. Zwar ist die der Giitererzeugung ernstlich zu beriick- 
sichtigen, doch darf sie nicht alleiniger Hauptzweck des 
Arbeitsrechts werden, sondern im mindest gleichen 
MaBe sind die Bediirfnisse der Vertragsparteien im Auge 
zu behalten, die ja doch den Hauptteil der Bevélkerung 
ausmachen und der zu dienen der Staat bestimmt ist. 

8. Bei der Vorbereitung des neuen Arbeitsrechts sind in 
besserer Weise als bisher die neuesten Mittel der For- 
schung fiir die Erfassung der tatsachlichen Verhaltnisse 
und der neuzeitlichen Anschauung in Wissenschaft und 
Praxis anzuwenden, insbesondere durch Feststellungen 
an Ort und Stelle und Hinzuziehung maBgebender Sach- 
verstandiger, nicht aber durch Herbeifiihrung allgemeiner 
Aussprachen aller derjenigen, welche zu Worte kommen 


wollen. 
VI. Die einzelnen Gebiete, deren Regelung notwendig ist, sind 
folgende: 
1. Das Arbeitsvertragsrecht einschl. einzelner Sonder- 
gebiete, 
2. das Recht der Arbeitstarifvertrage und der Betriebs- 
vereinbarungen, 


3. das Arbeiterschutzrecht mit der Zeitregelung, 
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4. das Recht der Berufsvereine, wirtschaftlichen Vereini- 
gungen und 

5. das Verfahren in Arbeitssachen und die Organisation der 
Arbeitsbehérden (Arbeitsnachweise, Berufsaimter, Ver- 
sicherungsbeh6rden, Arbeitsgerichte, Schlichtungs- 
behérden, Arbeitskammern, Betriebe). 


Weltanschauliche Grundlagen des Arbeitsrechtes. 


Von 
Dr. Heinz Potthoff, Miinchen. 


Das bittere Mephistowort von der Riickstandigkeit des 
Rechtes, das in einer Zeit rascher Umwéidlzung staatlicher und 
wirtschaftlicher Verhdltnisse doppelt stark empfunden werden 
muB, gilt in besonderem MaBe fiir das Arbeitsrecht; nicht nur, 
weil dieses von den sozialen Veranderungen, namentlich in der 
Wirtschaft am starksten betroffen wird, sondern auch, weil seine 
Grundlagen sich am starksten verandert haben: Das rémische 
Recht ging aus vom Sklavenverhiltnisse, in dem der arbeitende 
Mensch kein Subjekt, sondern nur das Objekt des Arbeitsver- 
haltnisses, eine im Eigentume des Arbeitgebers oder des Sklaven- 
halters befindliche Sache war. Das altdeutsche Recht aber hatte 
unter sich einerseits ein genossenschaftliches Verhaltnis, zum 
anderen eine soziale Stufenleiter, auf der der Arbeitnehmer zum 
Unternehmer emporstieg oder spater ein Horigkeitsverhaltnis. 
Heute sind die alten Bindungen zerrissen, sowohl die der Ge- 
nossenschaft wie die der Horigkeit. Der Arbeiter und Angestellte 
ist ein vollberechtigter Staatsbiirger geworden. Die Arbeitnehmer- 
schaft kann kraft ihrer groBen Zahl (sie umfaBt mehr als zwei Drittel 
des deutschen Volkes) nach der Staatsverfassung den maBgeben- 
den Einflu8 ausiiben. Zugleich aber ist das Arbeitnehmerdasein 
fiir eine wachsende Millionenschar zum Lebensberuf geworden, 
und die Konzentration des Kapitals und des GroBbetriebes hat an 
Stelle der alten, rechtlichen eine neue, wirtschaftliche Abhangig- 
keit gesetzt, der wir mit staatlicher Sozialpolitik wie mit gewerk- 
schaftlicher Koalition zu begegnen streben. 

Das Arbeitsrecht ist auch besonders betroffen von dem 
Gegensatze, aus dem Spengler im ,,Untergang des Abend- 


Potthoff, Weltanschauliche Grundlagen des Arbeitsrechtes 451 


landes“*) die Riickstandigkeit unseres gesamten Rechtes erklart: 
»Was antike Recht war ein Recht von K6érpern, unser Recht ist 
das von Funktionen. Die Rémer schufen eine juristische Statik, 
unsere Aufgabe ist eine juristische Dynamik. Fiir uns sind Per- 
sonen nicht K6rper, sondern Einheiten der Kraft und des Willens, 
und Sachen nicht K6érper, sondern Ziele, Mittel und Schépfungen 
dieser Einheiten‘*). Das rémische Recht, ,,das scheinbar in seinen 
Grundlagen unverdndert durch zwei Jahrtausende gewandert ist“, 
hat ,,in Wirklichkeit in drei Kulturen drei vollstandige Entwick- 
lungen von jedesmal ganz anderer Bedeutung durchgemacht“. 
»Drei Rechtsgeschichten liegen vor unserem Auge, verkniipft 
nur durch die Elemente der sprachlichen und syntaktischen Form, 
welche die eine von der anderen nahm oder nehmen muBte, 
ohne durch deren Gebrauch das fremde Dasein, das ihnen zu- 
grunde lag, auch nur zu Gesicht zu bekommen. Zwei von ihnen 
sind vollendet. In der dritten stehen wir selbst, und zwar an der 
entscheidenden Stelle, wo die aufbauende Arbeit groBen Stils 
erst beginnt, welche dort ausschlieBlich den R6mern und dem 
Islam zugefallen ist.“ 

Auch S 0 hmerkennt den grundlegenden Unterschied zwischen 
romischem und modernem deutschem Rechte an*): ,,Ein rechts- 
theoretisches Durchdenken der Grundwerte unseres wirklichen 
Lebens hat noch nicht angefangen. Wir kennen diese Werte noch 
gar nicht.“ Welche Rolle bei diesem juristischen Durchdenken 
des heutigen Lebens und bei der Schaffung eines ihm angepaBten 
dynamischen Rechtes das Arbeitsrecht spielen mu8, wird ohne 
weiteres klar, wenn man sich vergegenwartigt, in welchem Um- 
fange das Leben auf Arbeitsleistung beruht, in welchem Umfange 
diese Arbeit in der Form eines Arbeitsverhaltnisses, also der An- 
stellung und Tatigkeit in fremdem Dienste geleistet wird, und 
welcher iiberwiegende Teil unseres Volkes in diesem Arbeits- 
verhdltnisse die Grundlage seiner Existenz findet. 

Aber die Erkenntnis davon ist noch nicht allgemein. So viel 
auch davon geredet und geschrieben wird, so sind wir doch noch 
weit davon entfernt, daB die Tatsache, daB mehr als zwei Drittel 
der 65 Millionen Reichsangehoriger in fremdem Betriebe arbeiten, 
unser rechtliches Denken beherrscht. Weder Gesetz und Recht- 
sprechung noch Theorie und soziale Organisation sind darauf ein- 
gestellt. Ebensowenig besteht Einigkeit dariiber, ob wir uns 
darauf einstellen miissen und wollen. 


1) Vgl. dazu Potthoff: Faustisches Arbeitsrecht in Arb.-R. XI, Heft 7. 
;) Untergang, Bd. Il, S. 68. 
3) Institutionen, S. 170. 
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Die Folge dieser Unklarheit ist ein allgemeines Durcheinander 
in der Schaffung neuen Rechtes wie in der Auslegung sowohl des 
alten wie des neuen Rechtes. Man kann die verschiedenen Str6é- 
mungen zusammenfassen in den Gegensatz von Individu- 
alismus und Kollektivismus, der hier nichts weiter be- 
deutet, als daB jener vom Einzelmenschen ausgeht und in ihm 
das Ziel sieht, wahrend dieser ausgeht von der sozialen Ver- 
bundenheit der Menschen in der Arbeit und in der Wirtschaft, 
und diese Verbundenheit auch zur Grundlage der Rechtsordnung 
macht. Jener fiihrt die Tradition des romischen Rechtes und der 
Aufklarungsphilosophie weiter; dieser kniipft an altdeutsche 
Rechtsgedanken und Rechtsgebilde an‘). Wenn auch das Endziel 
das gleiche sein mag: Gliick und Wohlfahrt der Millionen zu 
einem Volke verbundener Menschen, so fiihren die beiden Wege 
doch in so verschiedener Richtung, daB sie nicht gleichzeitig be- 
gangen werden konnen. Der angebliche Versuch dazu, der Kampf 
der beiden gegensadtzlichen Anschauungen in Gesetzgebung und 
Rechtsprechung ist der HauptanlaB zu der Unsicherheit und Ver- 
worrenheit, die trotz der eifrigen Gesetzgebung des letzten Jahr- 
zehntes das Arbeitsrecht beherrscht °). 

Es ist klar, da8 wir so nicht zu dem einheitlichen Arbeits- 
rechte kommen kénnen, das in Art. 157 der Weimarer Reichs- 
verfassung in Aussicht gestellt ist. Denn diese Einheit verlangt 
nicht nur, daB dieselben Rechtssatze fiir alle Arbeitnehmer gelten, 
sondern auch, daB sie auf einheitlichen Grundgedanken beruhen. 
Dies um so mehr, als die Verfassung selbst zwei solcher Grund- 
gedanken notwendig und ausdriicklich festlegt °): Den sozialen 
Gedanken von dem Vorrange des lebenden Menschen vor allen 
Vermégensinteressen, ausgesprochen in Art. 157, der die Arbeits- 
kraft unter den be sonderen Schutz des Reiches stellt, und 
den demokratischen Gedanken der Selbstverwaltung aut 
dem Boden der Gleichberechtigung, der im Art. 165 ausdriickliche 
Anerkennung gefunden hat. 

Diese beiden Grundgedanken geniigen nicht, um dem Arbeits- 
rechte die einheitliche Zielrichtung zu geben. Denn gerade unter 
den Vorkampfern der Reform, die durchaus auf dem Boden der 
Verfassung und der beiden von ihr angegebenen Rechtsgrund- 
lagen stehen, herrscht der Gegensatz vom individuellen Arbeits- 


4) Vg]. namentlich Otto v. Gierke. 

5) Vgl. Potthoff: Wesen und Ziel des Arbeitsrechtes, Berlin 1922. 
Als Gegensatz etwa Melsbach: Deutsches Arbeitsrecht, Berlin 1923. 

6) Vgl. Potthoff: Die Einwirkung der Reichsverfassung auf das 
Arbeitsrecht. Leipzig 1925. 
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rechte, das den einzelnen Arbeitnehmer zum vollberechtigten 
Partner eines wirklich ,,freien‘’ Arbeitsvertrages, also gewisser- 
maBen zum Unternehmer seiner Ware Arbeitskraft machen soll; 
und vom kollektiven Arbeitsrechte, dem dieses Ziel eine Utopie 
ist und das daher die sozial verbundenen Gesamtheiten von 
Arbeitnehmern in Betrieb und Beruf zu Tragern des Rechtes 
machen will. Beide Richtungen kénnen nicht zugleich an der 
Verwirklichung der Reichsverfassung arbeiten. Es ist notwendig, 
daB eine von ihnen iiber die andere siegt und fiir die Rechts- 
gestaltung beherrschend wird. Deswegen ist es durchaus nicht zu 
bedauern, daB die Schaffung des geplanten Rechtsbuches der 
Arbeit sich verz6gert und aus den Vorarbeiten des 1919 beim 
Reichsarbeitsministerium errichteten Sachverstandigenausschusses 
noch nichts Endgiiltiges hervorgewachsen ist’). Auch die Ent- 
wiirfe dieses Arbeitsrechtsausschusses tragen noch vielfach das 
Doppelgesicht des Kompromisses zwischen zwei Gegensatzen. 
Ehe sie zur Beratung gestellt werden, mu8 die Entscheidung um 
die Grundsatze durchgekampft werden. 

Die Stellungnahme in diesem Kampfe um den Grundsatz geht 
auf die Gesamtauffassung des im heutigen und kiinftigen Volks- 
leben méglichen und wiinschbaren zuriick. Sie hat etwas Welt- 
anschauliches. Und es ist gut, wenn alle Beteiligten sich iiber 
diese Grundlage klar werden. Denn dann erkennen wir, dai der 
Streit nicht durch wissenschaftliche Beweisfiihrung entschieden 
werden kann, sondern nur durch die Macht gefiihlsmaBiger 
Uberzeugungen, die sich nicht exakt als richtig oder falsch be- 
weisen lassen. 

Die Probleme, die wir im engeren Sinne die sozialen nennen, 
sind uns gestellt worden durch den Gro8b etrieb in der 
Wirtschaft. Die Erfindungen der Technik, insbesondere die Be- 
herrschung der Naturkrafte und die Verbesserung des Verkehres, 
haben die Entwicklung des modernen Lebens eingeleitet. Sie haben 
das wirtschaftliche Problem der Verflechtung in die Konjunkturen 
des Weltmarktes gebracht; das politische der Abhangigkeit zahl- 
loser Arbeitnehmer vom Willen des Kapitalbesitzers und Be- 
triebsleiters; das soziale der Abhangigkeit der Erwerbsarbeit der 
Arbeitnehmer vom Nutzen ihrer Beschaftigung fiir den Arbeit- 
geber; sowie der Verteilung des gemeinsamen Arbeitsergebnisses 
unter die Beteiligten; das seelische Problem der Teilarbeit, die 
den Menschen zum Diener der Maschine und zum Rade in einem 
groBen Organismus machte. 


7) Vgl. Arb.-R. X, 281. 
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Der Grof8betrieb ist zur herrschenden Wirtschaftsform ge- 
worden. Er wird auch die Gebiete des staatlichen und kulturellen 
Lebens erobern, soweit das noch nicht der Fall ist. Seine Prinzi- 
pien der Spezialisierung, der Maschinenverwendung, der Zu- 
sammenfassung vieler Teilarbeiter zur Erhéhung des Gesamt- 
erfolges gelten auch in Verwaltung, Erziehung, Wissenschaft usw. 

Der GroBbetrieb als Arbeitsform schreibt dem Arbeitsrechte 
ganz bestimmte Grundlagen zwingend vor. Der individuelle Ver- 
trag, der vor hundert Jahren als Grundlage des gesamten Rechts- 
verkehres und damit auch des Arbeitsverhaltnisses gesetzt wurde, 
hat sich hier sehr schnell als unméglich erwiesen. Der starke 
Machtunterschied zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer hat 
zu einer derartigen Ausbeutung und Gesundheitsschadigung, 
namentlich gegeniiber Frauen und Kindern gefiihrt, da8 der Staat 
mit sozialpolitischen Schutz- und Fiirsorgegesetzen eingreifen 
muBte. Er regelt heute einen erheblichen Teil der Arbeits- 
bedingungen zwangsweise und beschrankt damit die individuelle 
Vertragsfreiheit wesentlich. Zugleich mu8te der Staat der 
Selbsthilfe der Arbeitnehmer freiere Bahn geben, als es dem 
Individualismus der Jahrhundertwende angemessen _ schien. 
Namentlich muBte das Koalitionsrecht gegeben werden. 
Und trotz mangelhaften Rechts haben die Gewerkschaften bis 
zum Kriege schon eine wesentliche Beeinflussung der Arbeits- 
bedingungen durchgesetzt. 

Aber es war nicht nur Machtgeliist und Gewinnsucht der 
Unternehmer, wenn sie nicht mit den einzelnen Arbeitern und 
Angestellten auf dem Boden der verfassungsmaBigen Gleich- 
berechtigung Arbeitsvertrage abschlossen, sondern die Arbeits- 
bedingungen diktierten. Es war eine unvermeidliche Notwendig- 
keit. Auch der sozialste Unternehmer konnte gar nicht 
anders handeln, weil der GroBbetrieb nicht ein Nebeneinander 
von selbstandigen Lieferungsvertragen auf Arbeitsleistungen 
ist, sondern ein organisches Miteinander von Menschen, die zu- 
sammen arbeiten und in ihrer Tatigkeit voneinander abhangig 
sind. Wie in einem Orchester der Kapellmeister nicht mit den 
einzelnen Musikern individuell die Spielbedingungen vereinbaren 
kann, sondern die Harmonie davon abhiangt, daB alle genau 
nach seinem Taktstocke gleichmaBig spielen, so kann der Be- 
triebsleiter nicht mit seinen tausend Arbeitern verschiedene 
Arbeitsbedingungen vereinbaren. Denn diese miissen einheit- 
lich sein. Solange sie auf dem Wege des Arbeitsvertrages fest- 
gesetzt werden, bleibt dem Unternehmer gar nichts anderes 
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tibrig, als jedem einzelnen die Vertragsbedingungen aufzundtigen, 
die im Gesamtinteresse des Betriebes liegen. 

Eine Vereinbarung der Arbeitsbedingungen ist rein 
technisch erst méglich, wenn die Arbeitnehmer als Gesamt- 
heit auftreten. Nur wenn die Belegschaft als Einheit durch ein 
bevollmachtigtes Organ mit dem Unternehmer verhandelt, kann 
durch iibereinstimmenden Willen beider Teile etwas einheitlich 
festgelegt werden. Die Rechtsform dafiir hat das Betriebsrate- 
gesetz von 1920 gegeben. Darin liegt dessen grundsatzliche Be- 
deutung. Aber um wirkliche Gleichberechtigung zu schaffen, 
mu8 die Regelung der wichtigeren Streitfiragen aus dem einzel- 
nen Betriebe heraus verlegt und einer Organisation der Arbeit- 
nehmer iibertragen werden, die vom Arbeitsverhaltnisse unab- 
hangig ist und dem Unternehmer, einzeln oder in der Organisa- 
tion, wenigstens gleich an Wirtschaftskraft sein kann. Als diese 
wichtigste arbeitsrechtliche Organisation hat sich allmahlich die 
Gewerkschaft herausgebildet. Ihr Mittel zur einheitlichen 
Regelung der Arbeitsverhaltnisse ist der Tarifvertrag. Und die 
Anerkennung der unabdingbarenNormenwirkungder 
Tarifsatzung durch die VO. vom 23. 12. 1918 diirfte das bisher 
bedeutsamste Stiick neuen Arbeitsrechtes sein °). 

Das Tarifvertragsrecht bedeutet einen schweren Schlag 
gegen den Individualismus. Der einzelne Arbeiter oder Angestellte 
kann nicht mehr die Arbeitsbedingungen nach seinem eigenen 
Willen regeln. Seine Vereinbarungen werden beiseite geschoben 
durch die Kollektivvereinbarungen seiner Gewerkschaft, an die 
er zwingend gebunden ist. Deswegen sind manche Gerichte und 
manche Schriftsteller sehr vorsichtig in der Anerkennung dieser 
Normenwirkung und suchen einen Rest von individueller Willens- 
freiheit der Einzelnen zu retten. Vergebens; denn diese vermeint- 
liche Freiheit wird zur Unfreiheit, zur Unterwerfung unter den 
machtigeren Willen des Arbeitgebers. Solange der heutige GroB- 
betrieb herrscht, gibt es fiir die Masse der Arbeitnehmer nur 
zwei Wege zur Lésung vom Herrenzwange: entweder staatlichen 
Zwang (Sozialpolitik) oder genossenschaftlichen Zwang (Tarif- 
vertrage). Wer den Grofbetrieb will, der mu8 auch zur Durch- 
fiihrung des Art. 165 RV. den Tarifvertrag mit seinem Normen- 
zwange wollen. 

Aber er mu8B auch dessen notwendige Voraussetzung wollen: 
die Organisation der Arbeitnehmer in Gewerkschaften. An der 


8) Ich vertrete allerdings den Standpunkt, daB auch ohne diese VO. 
die Unabdingbarkeit der Tarifnormen aus der Reichsverfassung folgen 
miBte. Vgl. Einwirkung d. RV. 
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Stellung zur Organisationsfrage entziindet sich zur Zeit besonders 
lebhaft der Gegensatz zwischen Individualismus und Kollektivis- 
mus. Das alte Koalitionsrecht war ein Recht des Einzelnen, 
sich zur Wahrung seiner persOnlichen Interessen mit Be- 
rufsgenossen zusammenzuschlieBen. Es lieB ihm daher volle Frei- 
heit, ob und wo er sich koalieren wollte. Ja, das Nichtkoalieren 
war nach den §§ 152, 153 GewOrdg. das besonders sorgfaltig 
gehiitete Freiheitsideal. Unter der Herrschaft des GroB8betriebes 
und des Tarifvertrages muB die Organisationals solche 
Gegenstand des Rechtsschutzes sein. Das schlieBt eine Be- 
rechtigung der organisierten Gesamtheit gegen die einzelnen Mit- 
glieder ebenso ein®), wie die Zuldssigkeit, ja Notwendigkeit eines 
gewissen Koalitionszwanges*°). Man mu8 begreifen, da8 die 
Organisation im Arbeitsrechte etwas ganz anderes bedeutet als im 
iibrigen Rechte, naémlich die Voraussetzung der Vertragsfahig- 
keit der Arbeitnehmer; also keine Beeintrachtigung ihrer pers6n- 
lichen Freiheit und Berechtigung, sondern deren Grundlage. 

Der GroBbetrieb nétigt also zu einer Kollektivregelung seines 
Arbeitsrechtes, die weit abweicht vom iibrigen Schuldrechte. 
Wer den Gro8betrieb fiir unabwendbar oder fiir wiinschenswert 
halt, muB sich auch mit diesen Folgerungen abfinden, wenn er 
ein dem praktischen Leben gemaBes Recht schaffen will. Je 
klarer er das erkennt und je energischer er die Folgerungen 
zieht, desto besser wird das Arbeitsrecht. 

Ob jemand aber den Grofbetrieb fiir wiinschenswert oder 
wenigstens notwendig ansieht, hangt wieder von einer anderen 
Anschauung ab, némlich davon, ob er die heutige Menschen- 
zahl und ihre Vermehrung fiir richtig halt. Auf dem Boden des 
Deutschen Reiches lebten zu Goethes Zeit kaum 20 Millionen 
und beim Ausbruche des Weltkrieges rund 70 Millionen Menschen. 
Diese Verdreifachung der Zahl ist die wichtigste soziale Er- 
scheinung des 19. Jahrhunderts. Sie ist unzweifelhaft groSten- 
teils auf Maschine und Grofbetrieb zuriickzufiihren. Davon, ob 
man sie fiir einen Segen oder einen Fluch halt, hangt die 
Stellungnahme zum Grofbetriebe und zu seinem Rechte ab. Denn 
der Beweis, daB auch ohne ihn, ohne die Konzentration der 
arbeitenden Menschen an riesigen Maschinen, die Vermehrung 
der Menschenzahl méglich gewesen oder gekommen ware, diirite 
nicht zu erbringen sein. 

Gewi8 wire es theoretisch méglich, daB die 65 Millionen 


®) Vgl. Urteil d. RG. v. 2.7.25 (RGZ. Bd.111, S. 199). 
10) In dieser Frage stehen gegenwéartig’ Reichsgericht und Kammer- 
gericht in bemerkenswertem Gegensatze. Vgl. Arb.-R. XII, 171; XIII, 477. 
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Menschen, die heute in den Reichsgrenzen leben, dort alle noch 
Bauern, Handwerker und Kramer waren. Der deutsche Boden ist 
groB und fruchtbar genug, um bei richtiger Verteilung und inten- 
siver Bebauung uns alle satt zu machen**). Wir wiirden natiir- 
lich ganz anders leben als heute, wiirden auf viele Zivilisation 
verzichten miissen. Aber wir kénnten leben. Da& wir uns dabei 
wohler fiihlen wiirden, ist eine Anschauung etwa Fichtes, der 
in seinem ,,Geschlossenen Handelsstaate“ ein solches Idealbild 
entwarf (allerdings ohne noch mit einer derartigen Massen- 
bevolkerung zu rechnen). Es ist bemerkenswert, daB Fichte zwei 
Dinge aus dem Volksleben streichen muBte, die uns heute als 
selbstverstandlich erscheinen: den Verkehr mit dem Auslande und 
das Arbeitsverhdltnis. Im ,,Geschlossenen Handelsstaate“ gibt es 
auBer den Staatsbeamten keine Arbeitnehmer, sondern nur wirt- 
schaftlich Selbstandige, die miteinander tauschen. 


Fichte war Individualist, und seine Staatsutopie will den 
Sozialismus auch nur im Interesse der Ausbildung aller Einzel- 
personlichkeiten. Er erkannte das Arbeitsverhaltnis als ein Haupt- 
hindernis dafiir und lehnte es daher ab. DaB heute Deutschland 
seinen ,,Geschlossenen Handelsstaat“ verwirklichte, wird wohl 
niemand ernsthaft erstreben. Damit ware allerdings das Problem 
des Arbeitsrechtes radikal gelést, indem es verschwande. Aber 
auch jede Annadherung an den von Fichte geschilderten Zustand, 
insbesondere also der Verzicht auf Welthandel und Gro8betrieb, 
wiirde es erleichtern, das Arbeitsrecht auf dem altgewohnten 
Boden des Individualismus zu halten. 

Aber ich glaube nicht, daB praktisch mit einer solchen 
Entwicklung zu rechnen ist. Und wenn sie mdéglich wdare, so 
bliebe immer noch die Frage, ob wir sie wiinschen und anstreben 
sollten. Ich médchte die Frage verneinen. Wenn die Moglichkeit 
bestande, ohne Verwertung der modernen Technik, die den 
Grofbetrieb in weitem Umfange unvermeidlich macht, in Deutsch- 
land 60 oder 70 Millionen Menschen Lebensméglichkeit zu bieten, 
dann wiirde mit der Technik sicher die mindestens gleiche Lebens- 
moglichkeit fiir 100 Millionen gegeben sein. Und dann wiirde ich 
die 100 Millionen wollen**). Denn ich bejahe das Leben in 
jeder Form und unter allen Umstanden und heiBe Kultur alles, 
was Leben foérdert, also Leben schafft oder bereichert. Der Wert 
des Lebens ist nicht beweisbar; seine Beurteilung ist Sache des 
innersten Gefiihles jedes einzelnen. Ebenso wenig ist beweisbar, 


41) Vg]. dazu die Schriften von Franz Oppenheimer. 
42) Vgl. Potthoff: Erziehung zu sozialer Kultur, Bonn 1915. 
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ob die Qualitat oder die Quantitat das erstrebenswerteste ist. 
Die Kultur eines Volkes ist das Gesamtprodukt aus Lebenszahl 
und Lebensinhalt. Die Mdéglichkeiten zur Bereicherung der 
Millionen Einzelleben sind so zahlreich, die MaBstabe zur Beur- 
teilung der Lebenswerte so verschieden, daB die Wissenschaft 
hier nicht das letzte Wort hat. Sie kann unendlich viel leisten 
in der Erkenntnis héherer Lebensméglichkeiten, in der Schaffung 
ihrer Voraussetzungen. Aber was der Einzelne will, hangt doch 
von einem nicht verstandesmaBig zu erledigenden inneren Vor- 
gange ab. 

Wenn man mit mir eine mdglichst groBe Menschenzahl unter 
moglichst guten Lebensbedingungen will, dann mu8 man Technik 
und Maschine, Grofbetrieb und Arbeitsteilung wollen. Und dann 
mu8 man auch all das wollen, was diese Form des Arbeitens 
und Lebens an unvermeidlichen Begleiterscheinungen mit sich 
bringt. Man muB8 vor allem trachten, das menschliche Dasein auch 
unter der Herrschaft des arbeitsteiligen GroBbetriebes kultur- 
gemaB und lebenswert zu machen. Bisher war der GroBbetrieb 
fiir die darin tatigen Menschen ein Fluch, weil er sie um den 
Sinn und damit um den seelischen Wert ihrer Berufsarbeit ge- 
bracht hat. Die Teilarbeit des einzelnen im spezialisierten GroB- 
betriebe, all das mechanisch einténige Hammern, Bohren, Feilen, 
Falzen, immer des gleichen Stiickes, hundertmal am Tage und 
zehntausendmal im Jahre ist sinnlos und wertlos, ist Lohn- 
schufterei in fremdem Dienste, zu fremdem Vorteile, das im 
Arbeiter nur den Wunsch nach Befreiung von diesem Arbeits- 
zwange erwecken kann (Hausfrauen und Bauern, Kiinstler und 
Forscher denken nicht an einen Achtstundentag). Es muB als 
unmoglich erscheinen, den Arbeiter als Einzelnen seiner stumpf- 
sinnigen Tatigkeit seelisch nahe zu bringen. Nur als Kollektiv- 
wesen kann er seine Arbeit lieb gewinnen. Als Teil der Beleg- 
schaft, die mit tausend Handen eine Lokomotive baut, kann der 
einzelne Teilarbeiter an seinem Sagen oder Nieten innere Anteil- 
nahme und damit Freude gewinnen. Die Erziehung zu solcher 
kollektiven Verbundenheit scheint mir der einzige Weg zur 
Rettung unserer Kultur. 

Wenn das Arbeitsrecht sich in diese groBe Aufgabe ein- 
gliedert, so ergeben sich ohne weiteres zwei notwendige Folge- 
rungen. Es mu von der kollektiven Verbundenheit ausgehen und 
nicht nur die kollektive Regelung der Arbeitsbedingungen 
anerkennen, sondern auch die kollektive Abhangigkeit der Arbeits- 
leistungem voneinander. Der Arbeitsvertrag als ein ‘Tein 
individuelles Schuldverhaltnis zwischen zwei Personen existiert 
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nicht. Alle Arbeitsvertrage innerhalb des Betriebes bilden eine 
Einheit, in der jedes Glied durch das andere beeinfluBt, ja in 
seiner Wirksamkeit bedingt ist. Wenn ein Teil der Belegschaft 
nicht arbeitet, so kann auch der andere nicht arbeiten. Wenn ein 
Teil etwa streikt, so ist das Arbeitsangebot des anderen Teiles 
sinnlos. Es kann nicht angenommen werden, weil die geschuldete 
Tatigkeit nicht geleistet werden kann. Ohne die Anerkennung 
dieser Verbundenheit aller Arbeitsverhdltnisse miteinander werden 
Rechtsprobleme wie das des Teilstreikes niemals befriedigend 
gelést werden kénnen *’). 

Alles bisher Gefolgerte ging auf die Form des Arbeits- 
verhialtnisses und seiner rechtlichen Regelung. Aber auch der 
Inhalt, das heiBt die materiellen Bedingungen, die fiir ange- 
messen gehalten werden, sind abhangig von einer grundsatz- 
lichen Einstellung, die sich exakter Beweisfiihrung entzieht. Es 
ist letzten Endes die Antwort auf die Frage, ob Einzelpersén- 
lichkeit oder Masse dem Rechte das wichtigere sei, die iiber das 
Ma8 von Arbeitsleistung, Lohn usw. entscheidet, das jedem 
einzelnen unter den Millionen der Arbeitnehmer durch das 
Arbeitsrecht gesichert werden soll. Die Reichsverfassung hat die 
Frage stark zugunsten der Arbeitnehmer bejaht. Wenn die Ge- 
samtheit der Staatsbiirger zur Selbstbestimmung und Selbstver- 
antwortung aufgerufen wird, dann mu der Staat auch der Ge- 
samtheit die Méglichkeit schaffen, diese Rechte und Pflichten 
auszuiiben. Die Verfassung hat das im Art. 157 noch besonders 
betont durch den ,,besonderen“ Schutz, den sie der Arbeitskraft, 
das ist dem arbeitenden Menschen, verspricht. Ich gehe noch 
einen Schritt weiter und folgere aus der Verfassung, da wir 
einen neuen Kulturbegriff gewinnen miissen. Alles, was uns aus 
der Vergangenheit iiberliefert ist, betraf die produktiven Leistungen 
weniger Auserlesener. Auch unsere heutige Kultur beurteilen 
wir fast ausschlieBlich nach der Produktion, statt nach dem Ver- 
brauche, und nach den Leistungen oder Bediirfnissen einer diinnen 
Oberschicht sogenannter ,,Kulturtrager“. Das widerspricht dem 
Geiste der neuen Reichsverfassung. Das deutsche Volk ist die 
Masse von 65 Millionen. Darum ist deutsche Kultur das, was diese 
Masse, die zusammen mit den auBerhalb der Reichsgrenze'wohnen- 
den etwa 80 Millionen ausmacht, denkt, wei®, wiinscht und lebt**). 
Die groBe Aufgabe unserer Zeit ist soziale Kultur im Sinne von 


13) Vgl. Arb.-R. XIII Heft 2. 

44) Vel. Potthoff: ,,Vollendung faustischer Kultur‘ in Leipziger 
Lehrer-Ztg. 31. Jg. Heft 10 und ,,Die Kultur von 80 Millionen‘t in Ober- 
bayr. Schulztg. 1925. 
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Massenkultur. Hier kénnen wir auf Grund von Technik, 
Staatsverfassung und allgemeiner Schulpflicht Unerh6rtes leisten, 
was noch keine Zeit auch nur annahernd gekonnt hat. Voraus- 
setzung aller Volkskultur ist Gesundheit an Leib und Seele. Diese 
wird sehr stark von den Arbeitsbedingungen beeinfluBt, die ja 
wichtigste Lebensbedingungen der Volksmehrheit sind. Arbeits- 
zeit, Lohnhéhe, Betriebsschutz u. dgl. sind von grundlegender Be- 
deutung auch fiir den seelischen Zustand des Volkes. Die Arbeits- 
verfassung mu ein Abbild der Staatsverfassung sein. 

So ist das Arbeitsrecht eines der wichtigsten Mittel zur 
Durchfiihrung der Staatsverfassung. Es ist zugleich eines der 
wichtigsten Mittel zur staatsbiirgerlichen Erziehung der Massen, 
die notwendig ist, wenn die Republik lebensfahig sein soll. Denn 
selbstverantwortliche Selbstverwaltung lernt sich nicht aus 
Biichern, sondern nur aus lebendiger Praxis. Und die liegt vor 
in Betriebsrat und Gewerkschaft, in Tarifvertrag und Arbeits- 
gemeinschaft, sowie in den vielen sonstigen Organen der Selbst- 
verwaltung, die das Arbeitsrecht in geringem Ma8e geschaffen 
hat und in weit héherem MaBe schaffen sollte. Auch hier ist die 
Stellung zum Arbeitsrechte bestimmt durch die Stellung zu einem 
Probleme, das auBerhalb seines Bezirkes liegt: zum Probleme 
der Staatsverfassung. Und auch hier wieder spielen letzte welt- 
anschauliche Momente hinein. 

Republik als Staatsverfassung, Gro8betrieb als Wirtschafts- 
form und Massenkultur als soziales Ziel, diese drei geben dem 
kiinftigen Arbeitsrechte eine ganz bestimmte Richtung. Sind diese 
drei Grundlagen einmal anerkannt, so folgen die arbeitsrechtlichen 
Gesetze daraus mit einer weitgehenden Zwangslaufigkeit. Dann 
kann auch einheitliches Recht werden. Der Entscheidungskampf 
um die kiinftige Gestalt des Arbeitsrechtes mu8 also vor seinen 
Toren ausgefochten werden. 


B. Besprechungen. 


Handbuch der Philosophie, herausgegeben von A. Baeumler 
und M. Schr6éter. 2.Lieferung: Metaphysik der Natur 
von Prof. Dr. Hans Driesch, Leipzig. 95 S. 3. Lieferung: Re- 
ligionsphilosophie katholischer Theologie von 
P. Erich Przywara, S. J., Miinchen. 104 S. Verlag R. Oldenbourg, 
Miinchen und Berlin 1926. 

Die beiden Lieferungen geben eine erfreuliche Kunde von dem 
raschen Vorriicken des gediegenen Handbuchs der Philosophie. Hans 
Drieschs Bearbeitung der Naturmetaphysik kommt einem besonders 
dringenden Bediirfnis entgegen. Kaum in einem andern Fach der 
spekulativen Philosophie hat sich im Verlauf der Jahrhunderte eine 
solche Menge von phantastischen Auswiichsen angesammelt, die die 
wenigen brauchbaren Gedanken zu ersticken drohen, da gilt es eine 
scharfe kritische Musterung vorzunehmen. Alles bloB zeitgeschichtlich 
Interessante muBte natiirlich ausgeschaltet werden. Es kam darauf an, 
die dauernd fortlebenden Ansatze zur Naturmetaphysik herauszuarbeiten 
und zu wiirdigen. Hans Driesch, der selbst auf diesem Gebiet iiber 
die intensivste und extensivste Forschererfahrung verfiigt, hat mit feiner 
Einfiihlung in die groBen und genialen Ziige der Naturmetaphysiker alter 
und neuer Zeit die bedeutsamsten Entwicklungsphasen der einschlagigen 
Spekulation charakterisiert. Es hat einen ungemeinen Reiz, unter seiner 
souverdnen Fiihrung die Verschiebungen des Naturproblems und ihre 
Griinde kennenzulernen. So ist z.B. sehr fein der Unterschied zwischen 
der neuzeitlichen Naturauffassung gegeniiber der antiken kategorial und 
methodisch gekennzeichnet, ebenso das Zuriicktreten des Naturproblems 
im System Kants infolge seiner spezifisch christlichen anthropozentrischen 
Einstellung. In letzterem Punkt stellt Drieschs Deutung einen radikalen 
Gegensatz dar zu der Kantauffassung von Arthur Drews, ,,Kants Natur- 
philosophie als Grundlage seines Systems (Berlin 1894)“. Von aktuellstem 
Gewicht sind die Darlegungen iiber die gegenwartigen Typen der Natur- 
metaphysik. Diese Typen werden mit iiberzeugender Dialektik aus 
fiinf allgemeinmetaphysischen Einstellungsm6glichkeiten abgeleitet. Drei 
Typen erweisen sich als unfruchtbar, so daB nur die beiden Typen der 
»Veutungsmetaphysiker“ und ,,Erweiterungsmetaphysiker“ iibrigbleiben. 
In diesem Rahmen setzt sich Driesch u.a. mit der Weltmaschinen- 
theorie von Julius Schulz sowie mit Bergsons Lehre vom élan vital 
auseinander, um dann seine eigene Naturmetaphysik zu skizzieren, deren 
Grundbegriffe ,,Ganzheit“, ,.anzmachende Kausalitat‘‘ sowie eine hier- 
nach prazisierte Fassung des Entwicklungsgedankens im Gegensatz zur 
bloBen Haufung (Kumulation) bilden. Seine fiir die gesamte Philosophie 
vorbildliche Grundintention ist auf die genaue Erfassung der naturhaften 
Eigenarten gerichtet. Diese metaphysische Besonnenheit ist die wirk- 
samste Schutzwehr gegen jeden Versuch einer grobschlachtigen monisti- 
schen Nivellierung der verschiedenen Wirklichkeitsgebiete. 

DaB nur ein katholischer Religionsphilosoph iiber die prinzipiellen 
Gedanken seines Glaubensbekenntnisses Bescheid wissen kann, ist klar. 
Denn ihm allein steht die entsprechende Erlebnisgrundlage zur Ver- 


462 Besprechungen 


fiigung, ohne die der philosophische Uberbau unverstandlich bleibt. Pater 
Przywara entwickelt zunichst die allgemeine Problematik des Re- 
ligidsen. Soseinsfrage und Daseinsfrage werden sduberlich geschieden. 
Die erstere bezieht sich auf die inhaltliche Gestaltung des religiésen 
Verhiltnisses, die letztere auf das Zustandekommen dieses Verhiltnisses. 
Fiir die systematische Phanomenologie benutzt Przywara sehr geschickt 
eine Dreiheit von Grundrichtungen des BewuBtseins. In ihnen wurzeln 
drei religionsphilosophische Typen, ein Typus der Immanenz, ent- 
sprechend der BewuBtseinsrichtung der inneren ,,Einheit der Fiille“ und 
,Unendlichkeit“, ein Typus der Transzendenz, der der zweiten Be- 
wuBtseinsrichtung, der ,,4uBern’ iiber sich hinausweisenden ,,Unendlich- 
keit“ zugeordnet ist, und ein Typus der Transzendentalitat, der die 
dritte Grundrichtung des reinen Strebens widerspiegelt. Man spiirt 
hier eine spekulative Verbesserung der bekannten psychologischen 
Trias Fiihlen, Denken, Wollen. Als Leitmotiv fiir den Nachweis der 
spezifisch katholischen Religionsbegriindung dient dem Verfasser die 
sog. ,,analogia entis“‘, nach der das Geschépfliche ein Gleichnis Gottes 
bildet. Uberaus treffend ist der viel bemangelte Intellektualismus der 
katholischen Religionsauffassung motiviert. Die abstrakten Struktur- 
bilder des phainomenologischen Teils finden in dem historischen Teil 
eine konkrete Ausgestaltung von packender Eindringlichkeit. 


K6nigsberg. Arnold Kowalewski. 


Georg Freudenberg, Grenzen der Ethik. 1927. Leipzig, Felix 
Meiner. 140 S. 


Der Verfasser macht in dieser tiefgriindigen Schrift den bemerkens- 
werten Versuch, zwischen der Szylla des Empirismus und der Charybdis 
der Metaphysik hindurchzusteuern und fiir die Ethik nach dem Vor- 
bilde der Prinzipienlehre der modernen mathematischen Naturwissen- 
schaft das ihr eigentiimliche Gebiet sicherzustellen. Er hebt mit Recht 
hervor, daB Kant dem Standpunkt, den er bei der kritischen Grund- 
legung der Naturwissenschaft eingenommen hat, in der Ethik durch die 
Wendung zur Metaphysik (freie sittliche Wesen in einer iibersinnlichen 
Welt) untreu geworden ist. Indem sich nun Freudenberg gegen die 
Aufstellung von ,,Sittengesetzen‘’ als konstruktiver apriorischer 
Elemente der Ethik ausspricht, findet er die richtige Begriindung der 
Ethik in der Annahme einer besonderen sittlichen Funktion des Geistes. 
So tritt ihm neben die durch die Wissenschaft erforschbare sinnliche 
Welt eine besondere ,,Welt‘ des Sittlichen, welche in einer eigen- 
tiimlichen Deutung des Gegebenen unter dem Gesichtspunkt des Sitt- 
lichen besteht. Als weitere Reiche nennt er die Kunst und die Religion, 
die ebenfalls durchaus eigenartige Einstellungen des Menschen zur 
Wirklichkeit bedeuten. Er betont den Eigenwert des Sittlichen, der in 
sich selbst ruht, wie der wissenschaftliche Wert der Wahrheit. Er 
raumt zwar ein, daB die Entstehung des Sittlichen nur aus den 
Notwendigkeiten des Lebens zu erklaren sei, lehnt aber fiir die ent- 
wickelte Ethik jede Beziehung auf auBersittliche Tatsachen (Psychologie 
oder Soziologie) ab. Freudenberg leugnet weiterhin jeden Wertunter- 
schied zwischen Wissenschaft, Ethik, Kunst und Religion, wodurch ihm 
auch der Widerspruch zwischen ursachlicher Notwendigkeit und sitt- 
licher Freiheit verschwindet. So laBt sich das Sittliche eigentlich nicht 
definieren, sondern nur erleben, und was mit der Idee des Guten ge- 
meint ist, ergibt sich nur aus der sittlichen Arbeit selbst und ihrer fort- 


Besprechungen 463 


schreitenden Entwicklung. So ist ihm die Welt der Ethik ein autonomes 
Gebiet, das sich nur dem erschlie8t, der schon darin steht; die Grenzen 
dieses Gebiets sind fliissig und verschieblich. 

Die Arbeit des Verfassers zeugt von hohem philosophischen Kénnen 
und ist die reife Frucht griindlichen Nachdenkens. Es fragt sich nur, 
ob sie den Tatsachen des sittlichen BewuBtseins ganz gerecht wird. In 
dieser Beziehung erscheint es immerhin zweifelhaft, ob die Ethik in dem 
MaBe, wie es Freudenberg tut, auf eigene FiiBe gestellt und aus jeder 
Beziehung zur Psychologie und Soziologie gelést werden kann. Auch 
erscheint bei seiner Auffassung der Sollenscharakter des Sittlichen nicht 
geniigend gewahrt, und die Forderung des Gemiits, die Welten der 
Wissenschaft, des Sittlichen, der Kunst und der Religion zu einer 
harmonischen Einheit verbunden zu sehen, bleibt unbefriedigt. Mit 
diesen Bedenken soll aber der hohe wissenschaftliche Wert des Buches 
in keiner Weise bestritten werden. Es stellt sich als ein hdchst be- 
achtlicher, eigenartiger Versuch der Grundlegung der Ethik dar, welcher 
um so mehr Erfolg haben wird, als er in einem vorbildlich klaren und 
geschmackvollen sprachlichen Gewande erscheint, das sein Studium zu 
einem wirklichen Genusse macht. 

Stuttgart. Landgerichtsdirektor Dr. Weigelin. 


Eberhard Friedrich Bruck, o. Prof. d. R. in Breslau. Totenteil 
und Seelgeradt im griechischen Recht. Eine ent- 
wicklungsgeschichtliche Untersuchung zum Verhdltnis von Recht 
und Religion mit Beitragen zur Geschichte des Eigentums und 
des Erbrechts. C.H.Becksche Verlagsbuchhandlung, Miinchen 
1926. (Miinchener Beitrage zur Papyrusforschung und antiken 
Rechtsgeschichte. Ver6ffentlichungen des Instituts fiir Papyrus- 
forschung an der Universitat Miinchen, herausgegeben von 
Dr. jur. Leopold Wenger und Dr. phil. Walter Otto, Professoren 
an a Universitat Miinchen, Neuntes Heft) 8, XXIV wu. 374 S. 
22 3 

Das vorliegende Buch greift in eine ganze Reihe von Wissens- 
gebieten, in die Religionsgeschichte, in die antiken Privataltertiimer 
und wohl noch in eine Reihe anderer ein. Hier soll nur seine Bedeutung 
fiir die antike Rechtsgeschichte, in deren Richtung das Hauptziel der 
Untersuchung liegt, dargestellt werden. 

Es ist anscheinend unbestritten, daB die Grlechen eine ganz alte 
Vorstellung vom lebenden Leichnam als Form des Fortlebens nach dem 
Tode besaBen. W&ahrend nun Rohde in seinem bekannten Werk 
»Psyche“ annahm, daB sich nach Uberwindung dieser Anschauungen 
eine neue Vorstellung ausbildete, die den Toten eine yvy7) im Sinne 
einer Seele (Hauchseele) zuschrieb, ist neuerdings wvon Walter F.Otto 
(Die Manen 1923, 24 ff.) gezeigt worden, daB yvy7 im Epos das in das 
Schattenhafte umgesetzte, entmaterialisierte Leben ist, das «idwioy des 
Verstorbenen. Neuestens hat dann Bickel in seiner Schrift Homerischer 
Seelenglaube 1926 gezeigt, da& bei Homer, wahrscheinlich aber noch 
dariiber hinaus der Tod als Veranderung aufgefaBt wird, und zwar als 
Verdnderung vom lebenden Menschen zu Hadeswesen, die an und fiir 
sich durch das Aufhéren der Lebensfunktionen noch nicht bewirkt wird, 
sondern erst durch die vollige Zerst6érung der menschlichen Gestalt, 
namentlich durch das Feuer. 

Dem Herrn Verfasser handelt es sich nun zunachst einmal darum, 
den griechischen Totenteil, insbesondere in seinem Verhaltnis zur Ent- 
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wicklung des Eigentumsbegriffes und zum griechischen Erbrecht darzu- 
stellen. Mit diesem Gegenstande befassen sich die beiden ersten 
Biicher. Das dritte Buch bespricht Entstehung und Entwicklung der 
Seelgeratstiftung im griechischen Recht, das vierte die Zusammenhinge 
der heidnischen Totenkultstiftung mit dem christlichen Seelgerat. Beides, 
Totenteil und Seelgerat, ist, wie noch zu zeigen sein wird, ganz ge- 
trennt zu halten. 

Das Buch ist auf einer vollstandigen Darlegung des archdologischen 
und literarischen Befundes gegriindet. Man wird sogar in der in diesem 
AusmaBe noch niemals erfolgten Zusammenstellung der Ausgrabungs- 
ergebnisse ein besonderes Verdienst des Verfassers erblicken. Der 
begriffliche Ausgangspunkt ist die Entwicklung des griechischen Indi- 
vidualeigentums, und zwar an der Fahrnis. Der Eigentumserwerb voll- 
zieht sich im wesentlichen und in erster Reihe durch Wegnahme, durch 
Raub, der als legitimer Erwerb gilt; es ist schon ein Fortschritt in der 
Entwicklung, wenn der Raub innerhalb des eigenen djuos (Ilias XXIV 
261) und von Verbiindeten rechtlicher Mi8billigung unterliegt. Ab- 
geleiteter Eigentumserwerb vollzieht sich durch Schenkung und Tausch. 
Die Terminologie des Verkaufes (ze0dw, xéornut, mimodoxw) zeigt noch 
deutlich die Entwicklung aus dem Raub und die Erinnerung daran; die 
erwadhnten Ausdriicke bedeuten die Fortschaffung des Raubes. Raubgut 
und Erwerb durch Schenkung wird als xt#jwata bezeichnet. In einem 
besonderen Exkurse S. 332 ff. bespricht der Verfasser die germanischen 
Analogien dazu. Ebenso wie bei den Griechen bilden die Beute nament- 
lich Riistung und Gewand. Ahnlich wie bei den Rémern (Gaius II 69; 
IV 16) gilt der Selbsterwerb mit Gewalt, namentlich mit dem Speer als 
der Hauptfall des Eigentumserwerbes. Die Ergebnisse der Eigen- 
produktion, selbstgezogenes Vieh, selbstgebautes Getreide und Wein 
sind nicht xt#wa, sondern féotoc. Jiinger ist die Bezeichnung yzeyuata, 
die vom Standpunkt des Zweckes aus gewédhlt ist. Beide Vermégens- 
massen, xtjuata und Piotos erschépfen den Begriff des Fahrniseigen- 
tums, das in Gegensatz zum Eigentum an Grund und Boden (oixos, d@ua), 
genauer wohl an der Hausstelle tritt. Diese xzjuata bilden nun den 
Totenteil, nicht aber anderes Fahrniseigentum; die in diesem Zu- 
sammenhang begegnende Wendung xtéoea xteosiley hingt mit xrtdouae in 
dem erwdhnten Sinne zusammen, und bedeutet, ,mit dem Erworbenen 
machen, was sich mit dem Erworbenen gebiihrt‘‘ (Bruck 87), das 
heiBt den Toten bestatten. Demnach besteht weiter der Totenteil 
nicht in einer Quote, sondern in einzelnen Gegenstanden des Nachlasses; 
hieher gehéren insbesondere die ~démorea, die das Recht von Gortin II137 
erwahnt. Der Selbsterwerb, wie er als Grundlage des Totenteiles fest- 
gestellt worden ist, bildet auch die Grenze des Verfiigungsrechtes unter 
Lebenden, das sich nur auf xtjata adrdéxtnta erstreckt. 


Das zweite Buch behandelt, wie schon erwdhnt, Riickgang und 
Verfall des Totenteiles, wiederum auf Grundlage der systematisch 
durchgearbeiteten Ausgrabungen. Zahl und Wert der Beigaben ver- 
mindert sich im Laufe der Zeit immer mehr. An Stelle eines Menschen 
werden Hiihner, menschliches Haar oder nackte Tonfiguren, ins- 
besondere Frauen darstellend, geopfert. Hierher gehért auch der 
Obolos, der dem Toten als Fahrgeld fiir den Totenfergen mitgegeben 
wird, weiter der Honigkuchen. Die Griinde fiir den Riickgang des 
Totenteiles liegen in der Anderung der eschatologischen Vorstellungen, 
vor allem der Anschauungen iiber das Recht des Toten auf den Selbst- 
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erwerb, weiter in der demokratischen, den Graberluxus bekimpfenden 
Gesetzgebung. 

Das Seelgerat, mit dem sich der zweite Teil der Arbeit beschaftigt, 
ist keine Fortbildung des Totenteiles. Aus der vom Herrn Verfasser 
S. 165 ff. vorgelegten Liste ergibt sich, daB das Seelgerat nicht vor dem 
Ende des vierten, Anfang des dritten vorchristlichen Jahrhunderts, also 
erst in hellenistischer Zeit auftaucht. Es ist vielmehr eine Weiterbildung 
des Totenkultes nach der Bestattung. Die Seelgeratstiftung will den 
Totenkult nach der Bestattung sichern. Das Familieneigentum ist zu 
dieser Zeit, wie der Verfasser annimmt, im Absterben begriffen, es 
vermag also im Gegensatz zur Entwicklung in Deutschland dem Seel- 
gerdt keinen Widerstand entgegenzusetzen. Traiger der zum Seelgerit 
fiihrenden Entwicklung sind religidse Stré6mungen, insbesondere das 
Beharrungsverm6gen gegeniiber dem vorherrschenden Skeptizismus, 
weiter der Individualismus, der zur Sorge um die eigene Seele treibt. 
Diese Vorstellungen kreuzen sich mit uralten volkstiimlichen An- 
schauungen, wie iiber den da/uwr, die den Drang nach der Sicherung 
des Seelenkultes durch das Seelgerat starken. Dieser dafuwr des Ver- 
storbenen ist der Adressat des durch die Stiftung gesicherten Seelen- 
kultes. Nach dem Absterben der dlteren natiirlichen Verbande bilden 
sich neue kiinstliche Verbande zur Sicherung des Totenkultes, es 
werden dazu insbesondere Thiasoi und Orgeonen verwendet. Daher 
auch die Rolle, die Orgeonenverbande, im Gegensatz zum yévoc bei 
Angehorigen vornehmer Hauser, bei der Adoption spielen. Orgeonen 
und Thiasoi haben im wesentlichen dieselbe Aufgabe wie die Ge- 
schlechter, die sie in dieser Beziehung ersetzen. Der Verfasser er- 
innert an die collegia funeraticia, auch collegia tenuiorum genannt, und 
die deutschen Elendbriiderschaften. Auch wird der in Betracht kom- 
mende Verwandtenkreis zu einem Verein (xowdv) zusammengeschlossen; 
in Attika sind allerdings Seelgeratstiftungen in Familienvereinen nicht 
nachweisbar.t) Dort schlieBen sich die Angehérigen der vornehmen 
Hauser in spaterer Zeit in Orgeonen zusammen, welch letztere urspriing- 
lich als Ersatz des Familienverbandes fiir kleine Leute aufgekommen sind. 

Der Herr Verfasser baut diese Feststellungen nunmehr in das 
System des griechischen Rechtes ein. Das Seelgerat l6st das Adoptions- 
testament ab, weil: es eine durchsetzbare Rechtspflicht erzeugt, wahrend 
der Erblasser bei der Adoption zu Totenkultzwecken die Besorgnis 
haben muB, daB der Adoptivsohn, geleitet von den skeptischen Auf- 
fassungen des Zeitalters, nicht mehr die religidsen Verpflichtungen 
gegeniiber dem Verstorbenen erfiillen werde. Wer als Erblasser auf 
Erfiillung dieser Verpflichtungen iiberhaupt keinen Wert legt, trifft eine 
bloB vermégensrechtliche Verfiigung, wie sie uns insbesondere die 
Testamente auf Papyrus zeigen. 

Im griechischen Osten hat das Seelgerat noch in christlicher Zeit 
nachgewirkt. Die Kirche hat es in das Christentum iibernommen. 
Urspriinglich wurden Agapen, weiter die Eucharistie am Grabe vielfach 


1) Die Vereinsgrabstatten gréBerer Vereine (dazu soeben E. Zie- 
barth im Jahresbericht fiir Altertumswissenschaft 213, 1927,11, vgl.5 
mit weiterem Schrifttum) gehéren nicht hieher und sind vom Verfasser 
mit Recht hier nicht erértert worden; es handelt sich auch in der von 
Ziebarth besprochenen rhodischen Inschrift nicht um einen Familien- 
verein. Ubertragung von Seelgeriten an schon bestehende Vereine 
Bruck 266ff. 
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verboten, spdter notgedrungen geduldet. Die Mahlzeit am Grabe hat 
sich bei den orthodoxen Slaven und bei den Armeniern bis in die 
Gegenwart erhalten. Die vergeistigte Form der antiken Totenpflege ist 
die Seelenmesse. Auch in christlicher Zeit besteht das Bediirfinis, den 
Seelenkult durch Seelgerat zu sichern. Trager des Seelgerates 
werden nunmehr die Kléster. Auch jetzt kann das Seelgerat zu- 
gunsten einer anderen Seele errichtet werden. Doch ist die Festsetzung 
einer Quote des Nachlasses im Interesse des Seelenheiles (gesetzliches 
Erbrecht der Kirche in den dritten Teil des Nachlasses), wie sie die 
byzantinische Gesetzgebung kennt, auBer Zusammenhang mit dem alten 
Totenteil. Der Herr Verfasser vermutet sogar einen Zusammenhang 
der Stiftung des Islam (wakf) mit dem _ christlich-byzantinischen 
Seelgerat. 

Hier ist nun ein Punkt, wo die Tragweite der Darlegungen des 
Herrn Verfassers bis in das germanische Recht hiniiberreicht. Es handelt 
sich um das Seelgerat in Deutschland. Die herrschende Lehre ging 
bisher dahin, daB sich hier das Seelgerait aus dem Totenteil entwickelt 
habe. Es wirdnun dargetan, da8 dies keineswegs richtig ist. Es handelt 
sich vielmehr um die kirchliche Rezeption des antiken Seelgerates. Dies 
ist der Weg, auf dem das Seelgerat in das germanische Recht ein- 
gedrungen ist. Die Beweisfiihrung des Herrn Verfassers erscheint dem 
Berichterstatter durchaus zwingend. Naturgema8 gehdrt dies in den 
weiteren von Dopsch zur Erorterung gestellten Fragenkomplex nach 
der Fortdauer der antiken Einrichtungen im Mittelalter iiberhaupt. 

Damit schlieBen die bedeutenden Darlegungen des Verfassers. Stets 
quellenmafig begriindet, verbinden sie Scharfsinn mit Tiefe und bedeuten 
fiir die behandelten Fragen dariiber hinaus fiir das Gesamtgebiet der 
Rechtsgeschichte einen sehr erheblichen Fortschritt. Weiter zeigen sie 
die rechtlichen Einrichtungen in engem Zusammenhang mit dem Ge- 
samtbilde des Menschen und geben dadurch eine umfassende Dar- 
stellung einer bestimmten Seite des menschlichen Geisteslebens durch 
Jahrhunderte des Altertums und des Mittelalters. 

Prag. Prof. Dr. Egon Weiss. 


The Jurisprudence of Holland by Hugo Grotius. Text Trans- 
lated with brief Notes and a Commentary by R. W.Lee D.C.L. 
Rhodes Professor of Roman-Dutch Law etc. Vol.I. Oxford 1926. 

Eine neue Edition der von Grotius fiir den Unterricht seiner Séhne 
verfaBten ,,Inleiding tot de Hollandsche Rechts-geleertheyd“, die den 

Vorzug hat, daB sie auBer dem englischen auch den hollandischen Text 

gibt. Der 2. Band wird einen ausfiihrlichen, systematischen Kommentar 

enthalten, dem die alteren Kommentare zugrunde gelegt werden sollen. 
New York. Dr. Rudolf Heberle. 


Erich Rothacker, Prof. Dr. in Heidelberg, Logik und Systematik 
der Geisteswissenschaften. Im Handbuch der Philo- 
sophie. 6. und 7. Lieferung. Miinchen und Berlin (Oldenbourg), 
1926. 171 S. 

Der Vf. halt an der alt eingebiirgerten Bezeichnung Geisteswissen- 
schaften fest, nimmt aber auch zu abweichenden Auffassungen (auch 
sachlicher Natur) ausfiihrlich Stellung (S. 12, 15/6). Mit Recht betont er, 
da8 hinter allem Methodenstreit tiefe philosophische Gegensatze stehen. 
Er selbst geht nicht den Weg der systematischen Konstruktion von der 
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Philosophie aus, sondern wahlt den Ausgang von den Geisteswissen- 
schaften, und zwar speziell von der Geschichtsphilosophie, um von hier 
aus zu der Philosophie iiberhaupt zu gelangen. Hiergegen méchte ich 
einwenden: Fiir die Forschung mag sich dieser Ausgang von einer 
exakten Wissenschaft empfehlen; ich halte ihn sogar bei unserem 
gegenwartigen Stande der Wissenschaften, und insbesondere der Philo- 
sophie, fiir den besten. Dagegen liegt logisch das prius in der 
Philosophie; mit ihr hat also das ,,System‘‘ zu beginnen. Der sachlich 
systematische Ausgang bestimmt aber die Signatur des ganzen Werkes. 
Wer von der Geschichte ausgeht, kann nur mit Miihe den historisierenden 
Charakter, mit dem das Werk angelegt ist, iiberwinden. Wir werden 
sehen, da8 auch unser Autor kein System der Geisteswissenschaften 
bietet, sondern gewissermaBen nur einen logischen Historismus, eine 
Betrachtung alles kulturellen Lebens unter geschichtsphilosophischem 
Grundgesetz. Das ist natiirlich kein Vorwurf; ein solches Unternehmen 
ist zu begriiBen und das vorgelegte Werk anzuerkennen. Aber es ist 
ein einseitiges geschichtsphilosophisches Gebaude, kein allumfassendes 
System der Geisteswissenschaften. 

Der Verf. entwirft nunmehr unter teilweisem Einflu8 von Dilthey 
fiinf Weltanschauungen, die nach seiner Ansicht fiir die Methode von 
Bedeutung sind: 1. den dualistischen Idealismus (Kant), 2. den Naturalis- 
mus, 3. den objektiven Idealismus (Hegel), 4. den reinen Subiektivismus, 
5. den Gegensatz von Rationalismus und Irrationalismus. Gewi8 kann 
man so unterscheiden; ich kann mir aber Wissenschaftslehren vor- 
stellen, die unter mehrere, wenn nicht gar unter alle dieser Typen 
fallen. Das erkennt bis zu einem gewissen Grade auch unser Autor an, 
wenn er — wiederum nicht systematisch, sondern historistisch ein- 
gestellt — einen ,,Kreislauf der Weltanschauungen“ gewahrt (S. 66/7, 
77), von dem aus sich alsdann diese auf den ersten Blick vielleicht 
etwas seltsam anmutende Aufstellung durchaus rechtfertigt. 

Nach diesen ,,weltanschaulichen Kategorien“ entwirft er die ,,geistes- 
wissenschaftlichen Methoden“ (S. 78ff.). Er hat wohl mit seiner Ansicht 
recht, daB der Entwicklungsbegriff nicht mehr im Vordergrund des 
Interesses der Geisteswissenschaften steht, obwohl man gerade von 
einem Geschichtsphilosophen eine andere Meinung erwarten sollte. Dem 
Verf. ist auch darin zuzustimmen, da8 er die organische Theorie fiir 
noch immer beachtlich halt (vgl.S.85). Gut spricht er iiber den Wert 
der vergleichenden Methode; prinzipielle Bedeutung gewinnt diese 
neuerdings auch in der Rechtswissenschaft beliebte Methode erst dann, 
wenn sie nicht mehr auf Unterschiede, sondern auf Gemeinsamkeiten 
hin vergleicht, denn dann stehen wir vor einer Methode genereller 
Wesensforschung. Aus der Vergleichung der Entwicklungsgesetze kann 
man schlieBlich Aufschliisse normativen Charakters gewinnen. Somit 
wird der Aufstieg zur Sozialphilosophie vollzogen, den niemand 
freudiger begrii®t als der Ref. 

Geisteswissenschaftlich auch durchaus richtig gesehen ist die Be- 
deutung des Begriffs des Fruchtbaren, dessen Verbindung mit dem Be- 
griff des Lebens den Angelpunkt fiir den nunmehr am SchluB ein- 
setzenden synthetischen Aufbau ergibt (S. 113). Der Verf. sieht die 
Aufgabe darin, die Geistesgeschichte zu verstehen (Gegensatz: erklaren; 
vel. S. 119ff. unter guter Auseinandersetzung mit Natorp). M. E. ist 
das Verstehen zwar die Methode fiir die ,,beschreibenden Wissen- 
schaften“, unzureichend aber fiir die normativen, etwa die Rechts- 
wissenschaft (der Jurist hat nicht nur zu verstehen, sondern auch zu 
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werten). Um das ,,Ganze“ (wiederum ein hoch beachtlicher Begriff) 
zu verstehen, sind aber mehrere Standpunkte méoglich (S. 133, 137). 
Jedes Erkennen wie Schaffen ist auf eine bestimmte Weltanschauung 
zuriickzufiihren (144). Dieser Relativismus, zu dem sich unser Autor 
mit Recht bekennt, hat aber nach ihm nicht die ihm oft nachgesagte 
zersetzende Wirkung (149); vielmehr erhebt sich iiber der Relativitat 
der Weltanschauungen die Einheit der Vernunft (160, 163, 168, 171). 
Somit gelangt der Verf. zu einem den Historismus systematisierenden 
Logismus; und damit wird er der sich selbst gestellten Aufgabe gerecht. 
Das auch wertvolle literarische Auseinandersetzungen enthaltende 
Buch werden auch Rechtsphilosophen mit Gewinn studieren. Zu 
wiinschen ware ein Register, zum mindesten ein Sachregister. 
K6nigsberg. W. Sauer. 


René Worms, Die Soziologie, Wesen, Inhalt und Beziehung zu 
anderen Wissenschaften. Aus dem Franzosischen iibersetzt von 
Nellie Mombert. Mit einem Nachwort iiber die organische Staats- 
und Gesellschaftslehre von Gottfried Salomon. In: Brauns Kleine 
Handbiicher. Karlsruhe (G. Braun), 1926. 143S. 

Es ist sehr zu begriiBen, daB hier die Gesellschaftslehre des an- 
gesehenen franz6sischen Soziologen, des Politikers und Organisators 
(1869—1926), einem weiten Leserkreis zugdnglich gemacht wird. Kein 
schépferischer, sondern mehr ein enzyklopddischer Geist, gibt er, wie 
das Vorwort des Herausgebers treffend hervorhebt, einen guten Uber- 
blick iiber die vorhandenen soziologischen Richtungen und wirkt inso- 
fern hervorragend pddagogisch. Der Untertitel des Buches zeigt zugleich 
die Dreiteilung des Systems an; vielleicht ware ein systematischer 
Aufbau gliicklicher und jedenfalls logisch folgerichtiger gewesen, wenn 
aus den ,,Beziehungen zu anderen Wissenschaften“ das eigene ,,Wesen“ 
der Soziologie entwickelt ware. 

Nach dem Vf. ist die Soziologie nicht eine Kunstlehre, d.h. sie ist 
nicht auf Verbesserung des sozialen Lebens gerichtet; aber es wird 
doch mit Recht die mittelbare Wirkung der Soziologie anerkannt. ,,Nur 
derjenige, welcher das soziale Leben genau erforscht hat, ist tatsachlich 
imstande, eine weite und tiefe Einwirkung auf es auszuiiben“; und 
ferner wird der ,,erzieherische‘’ Wert der Soziologie betont. Insofern 
geht sie eben in die (methodisch von ihr verschiedene, normative) 
Sozialphilosophie iiber. Deswegen kann man dem (auch auf dem ersten 
deutschen SoziologenkongreB8 getatigten) Bestreben, aus der Gesell- 
schaftslehre Werturteile peinlichst auszuscheiden, nur bedingt zu- 
stimmen; die Sozialethik, Sozialpadagogik und Sozialpolitik sind nur als 
wertende Disziplinen méglich, aber sie setzen eine wertireie, lediglich 
beschreibende Gesellschaftslehre, d.i. die reine Soziologie voraus. Nur 
in der Form, nicht in der Sache ist unser Autor anderer Ansicht. 
Manches in seinen Ausfiihrungen la4Bt sich allerdings auf die wissen- 
schaftliche Lage der deutschen Soziologie nicht iibertragen; so wenn 
er zwei Auffassungen von der Soziologie als ,,Allgemeinwissenschaft 
von den Gesellschaften“ fiir méglich halt: einmal als Wissenschaft der 
allgemeinen Gesichtspunkte, und sodann als eine die Einzelwissen- 
schaften zusammenfassende Wissenschaft. Die zweite (enzyklopddische) 
Auffassung ist fiir uns heutzutage (angesichts der spezialisierenden und 
konzentrierenden Tendenz aller Wissenschaften, auch der rein philosophi- 
schen) iiberhaupt nicht mehr diskutabel. Der eigenen Ansicht des Vf. 
darf aber im ganzen zugestimmt werden (gut S.14: ,,Die Soziologie 
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wird sich um so willigere Aufnahme sichern, je mehr sie ihre Anspriiche 
herabsetzt). Dagegen geht es wohl etwas zu weit, in der Soziologie 
die ,,Philosophie der sozialen Wissenschaften“ zu sehen (S. 15); die 
deutsche Wissenschaft wird in solcher Auffassung eine ungerechtfertigte 
Verdrangung der Ethik, der Geschichts- und der Kulturphilosophie er- 
blicken. Ob sie den gegenwartigen wissenschaftlichen Tendenzen in 
Frankreich entspricht, will ich nicht entscheiden. Viel zu spat wird 
nach logisch-systematischem Vorgehen) die Methodenfrage erdrtert 
vgl. etwa S. 64, 74). Gut behandelt ist die Auseinandersetzung zwischen 
Tarde und Durkheim (S. 22, 24) unter dem Kapitel iiber ,,soziale Grund- 
tatsachen“. Zu loben ist auch die verséhnende, einen Ausgleich an- 
strebende, zur Einheit vordringende Tendenz des Vif. aus Griinden der 
Toleranz wie aus wissenschaftlichen Bediirfinissen, die nach Einheit und 
System verlangen (vgl.S.24, 36/7). Um so bedeutungsvoller war daher 
die Aufgabe, soziale Gesetze herauszuarbeiten; der Vi. hat sie in An- 
griff genommen (S. 74 ff.), die Lésung kann nicht ganz befriedigen. Er 
unterscheidet drei Arten: geschichtsphilosophische Gesetze (d.s. iiber- 
haupt nicht ,,soziologische Gesetze‘), dynamische und kinematische 
Gesetze. Zu der zweiten Gruppe rechnet er das Gesetz des geringsten 
Kraftaufwandes (d.i. richtig, es ist das bekannte 6konomische Gesetz), 
das Gesetz der Nachahmung (im Anschlu8 an Tarde; sozialpsychologisch 
beachtlich) und das Gesetz der Begrenzung (es lauft m.E. auf sozio- 
logische Geltung hinaus). Zu der dritten Gruppe werden wiederum 
Entwicklungsgesetze gerechnet, die m.E. z.T. kulturhistorischen Cha- 
rakter tragen, z.T. sich mit den von T6nnies und mir aufgestellten 
GesetzmaBigkeiten beriihren (Zug von der Horde iiber die Gemein- 
schaften [mit ,,nivellierenden“ Tendenzen] zur freien Gesellschaft; auch 
wird hier die Kulturgemeinschaft als Normziel anerkannt). In den Ge- 
setzmaBigkeiten offenbart sich Grundiiberzeugung des Autors und Gehalt 
seiner Arbeit.— Auf das wertvolle Nachwort sei nachdriicklich hin- 
gewiesen, es wird viele MiBverstandnisse, die man der organischen 
Staats- und Gesellschaftslehre entgegengebracht hat und leider noch 
wiederholt entgegenbringt, auf das richtige MaB von Einwendungen 
zuriickfiihren. Die Darstellung ergibt sich aus dem Rahmen der Worms- 
schen Soziologie und rundet zugleich die organische Lehre iiberhaupt 
zu einem einheitlichen Ganzen ab. Mit Recht wird betont, daB Schaffle 
die biologische Analogie nur zur Veranschaulichung benutzt. Es wird 
ausgefiihrt, daB man die Geschichte der Uberwindung des Naturrechts 
in Frankreich und die Abstreifung aller Romantik (in Frankreich: des 
Individualismus) als einen Zug vom Consensus zur Solidaritat be- 
zeichnen kann. 
K6nigsberg. W. Sauer. 


Franz von Baaders Schriften zur Gesellschafts- 
philosophie, herausgegeben von Johannes Sauter. Mit drei 
Tafelbildern. Sammlung Herdflamme. Band 14. Klein 8° Ver- 
lag Gustav Fischer, Jena. X.S. 938 S. 


Mit der Herausgabe von Baaders_ gesellschaftsphilosophischen 
Schriften ist ein Gedankengut zutage geférdert worden, das sich bei 
naherem Zusehen nicht nur als Fortsetzung friiheren idealistischen 
Denkens erweist, sondern besonders durch seine Gedankentiefe und 
Beziehung zu allen Gebieten sozialen Lebens ausgezeichnet ist. Fiir 
Baader sind die Auswirkungen des gesellschaftlichen Lebens kein 
Nebeneinander, sondern ein In- und Fiireinander (S.570ff.). Zwischen 
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den einzelnen Bereichen Religion, Philosophie, Kunst und Wissenschaft, 
Kirche und Staat und Wirtschaftsleben bestehen innigste Beziehungen 
(S.779). Die Grundlage des Gesellschaftslebens ist die Religion. Durch 
diese Grundauffassung ist die ganzheitliche Natur der Gesellschaft ge- 
wahrt (S. 784 ff.). 

Es darf uns bei dieser uniibersehbaren Gedankenfiille Baaders nicht 
wundern, daB seine Lehre auf Kosten ihres allumfassenden Charakters 
der systematischen Geschlossenheit entbehrt. Hier Wandel geschaffen 
zu haben ist nun das groBe Verdienst Sauters. Er hat in die uniiberseh- 
‘bare Mannigfaltigkeit der Baaderschen Gedankenblitze System zu 
bringen versucht. Das restlose Gelingen dieses Unternehmens wird 
durch den Umstand bewiesen, daB es dem Herausgeber méglich wurde, — 
dabei den Zentralgedanken Baaderschen Denkens herauszuarbeiten 
(S. 496 ff.). Es ist der Gedanke, da8 die Mannigfaltigkeit des sozialen 
Lebens, wie des Lebens iiberhaupt, Erscheinung des Einen, des G6tt- 
lichen ist (S. 656,657). Dadurch wird Baaders Lehre nicht nur in die 
vorderste Reihe der idealistischen Gesellschafts- und Staatsphilosophen 
gestellt, sondern trotz der formalen Systemlosigkeit eine inhaltliche Ein- 
heit geschaffen. 

Die Staats- und Wirtschaftstheorie kann nunmehr an Baader nicht 
mehr achtlos voriibergehen. Insbesondere die geistvolle Gegeniiber- 
stellung von Revolution und Evolution (S. 264 ff.) und der Begriff der 
Argyrokratie (S.327) bringt viel zum Verstandnis der Dynamik im 
Staats- und Wirtschaftsleben und zur Erkenntnis des Wesens des 
»modernen Kapitalismus‘ bei. 

In Anbetracht der Fiille des zu bewédltigenden Stoffes ist das 
Baaderbuch Sauters ein Kunstwerk seiner Art. Die drei Hauptteile des 
Werkes sind: A. Schriften zur Gesellschaftsphilosophie, B. Philo- 
sophischer Anhang, C. Lebensbild und Systematik. Den Hauptteilen ist 
ein reichhaltiger Anmerkungsteil, ein Schriften-, Namen- und Sach- 
verzeichnis angegliedert. Hierdurch wird ein rasches Zurechtfinden in 
dem umfangreichen Werke ermoglicht. 

Die Persénlichkeit Baaders wird uns durch Beilage von durch 
Sauter entdeckten Bildern Baaders nahe gebracht. Durch die Mit- 
behandlung des Lebens und Wirkens von Josef Baader, des Bruders 
des Sozialphilosophen, macht der Herausgeber den Leser mit einem 
a Rasa oth a Manner der Friihzeit des deutschen Eisenbahnwesens 

ekannt. 

Wien, April 1926. Dr. Viktor Guttmann. 


Hans Lorenz Stoltenberg, Privatdozent fiir Sozialpsychologie und all- 
gemeine Soziologie in GieBen, Soziologie als Lehrfach 
an Deutschen Hochschulen. Mit einem Vor- und Nach- 
wort von Ferdinand Tdénnies. 

Die kleine Schrift bchandelt in ihrem ersten Teil die Aufgaben der 
Soziologie, in ihrem zweiten deren akademische Vertretung. 

Nach den Aufgaben unterscheidet Stoltenberg die formale Soziologie 
in einer allgemeincn nnd einer speziellen Form und die Universal- 
soziologie, die teils im Sinne der materialen Geschichtsphilosophie, 
teils wohl mehr als enziklopidische Zusammenfassung (Arbeits- 
zusammenfassung) des historischen Einzelwissens gedacht ist. Im 
letzteren Fall bleibt allerdings die Frage, ob es sich hier um eine selb- 
standige Wissenschaft oder nur um eine besondere, vereinheitlichende 
Form der Darstellung, also nicht um eine Erkenntnis-, sondern um eine 
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Bildungsangelegenheit handelt. Nicht erwahnt ist die Durchdringung 
der einzelnen historischen Disziplinen mit der soziologischen Denk- 
weise — dasjenige was Kantorowicz als Sozialhistorie und Sozial- 
theorie bezeichnet. Der letztere fiihrt beide Teildisziplinen an in einer 
Studie iiber den Aufgabenkreis der Soziologie in der Gedenkschrift fiir 
Max Weber. Sie scheint mir den Gegenstand tiefer zu erfassen, als es 
St. im AnschluB an Tonnies gelungen ist; ebenso Spangers Besprechung 
oe ae Gedenkschrift in Schmollers Jahrbiichern (Bd. 49 
. 1379 £.). 

An den Hochschulen fordert St. mit Recht eine selbstandige Ver- 
tretung des Faches und bezeichnet es als einen ungeniigenden Zustand, 
wenn lediglich Vertreter einzelner Wissenschaften zugleich die So- 
ziologie ihrer Disziplin vertreten. Mit der Errichtung einer Anzahl von 
Lehrstiihlen ist die Angelegenheit praktisch ja bereits in diesem Sinne 
entschieden. Nicht behandelt hat St. leider die Frage nach der Ab- 
grenzung der Lehrauftrige: ob die Soziologie allein oder die Soziologie 
in Verbindung mit andern Wissenschaften (wie in K6ln) gelehrt werden 
soll. Tatsachlich scheint mir ein Lehrstuhl ausschlieBlich fiir Soziologie 
ebenso bedenklich zu sein, wie etwa ein solcher ausschlieBlich fiir 
Asthetik. Eine so junge und unfertige Disziplin gewahrt nicht genug 
Spielraum fiir eine volle Kraft und bedarf deswegen der Verbindung 
mit ,,fertigen“ Disziplinen, um einen akademischen Lehrer voll aus- 
zufiillen. 

Berlin. A. Vierkandt. 


Karl Groos, 0.Prof.in Tiibingen, Naturgesetze und historische 
Gesetze. Ein Vortrag. Tiibingen (Osiander), 1926. 22 S. 

Wissenschaftlich arbeiten heiBt gesetzmaBig denken. Die Aufgabe 
der Wissenschaft hat man demgem4B von je darin gesehen, das Gesetz- 
ma8ige herauszuarbeiten, zu hédheren und immer héheren Gesetzen auf- 
zusteigen. Deshalb hat die Naturwissenschaft lange als die ,,exakte“ 
Wissenschaft gegolten und wurden die historischen nicht als ebenbiirtig 
angesehen. Das Problem der Geschichte wurde nicht gelést, sondern 
im Gegenteil verscharft, als Rickert und sein Kreis historische Gesetze 
leugnete und gerade in dem Individuellen, dem Nicht-GesetzmaBigen 
das Unterscheidungsmerkmal der Geschichtswissenschaft gegeniiber den 
Naturwissenschaften erblickte. Kompliziert wurde die Frage um so 
mehr, als Simmel ein Gesetz des Individuellen aufstellte, das als ein 
Widerspruch in sich erscheinen mag. Ich selbst suchte wiederholt 
historische Gesetze (wie es Gesetze auch fiir die Soziologie und die 
Rechtsphilosophie gibt) zu erkennen und hiermit den Wissenschafts- 
charakter der Geschichte nachzuweisen. Mit allen diesen Fragen befaBt 
sich der vorliegende gedankenreiche, dem Kantforscher Erich Adickes 
gewidmete Vortrag des bekannten, namentlich auf dem Gebiet der 
Asthetik und der Psychologie hervorgetretenen Philosophen. Zu den 
feinsinnigen Einzelheiten und den Zahlreichen kritischen Auseinander- 
setzungen kann hier nicht Stellung genommen werden; das Eigenartige 
der vorgetragenen Ansicht diirfte darin bestehen, da8 der Vf. die 
populare Auffassung von der Strenge der Naturgesetze einer auf- 
lockernden Kritik unterzieht und sein Problem analysiert, indem er es 
unter drei Gesichtspunkten behandelt: 1. Existenz und Feststellbarkeit 
von Gesetzlichkeiten; 2. Idealgesetze und Gesetze des wirklichen Ge- 
schehens; 3. Gesetze des Gesamtgeschehens und Einzelfaktoren im 
Gesamtgeschehen. W4ahrend die erste Frage auf die Erkenntnistheorie, 
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die dritte auf die Soziologie zuriickfiihrt, scheint mir die zweite den 
Gegensatz von beschreibenden und normativen Wissenschaften aufzu- 
rollen; jedenfalls méchte ich ,,I[dealgesetze’’ im Sinne unseres Autors 
als Gesetze des sozialen Sollens, also als Normen der Sozialphilosophie 
verstehen. Im iibrigen miissen wir auf die kleine, anregende Schrift 
selbst verweisen. 


K6nigsberg. W. Sauer. 


Internationale Zeitschrift fiir Theorie des Rechts. 
Herausgegeben von Léon Duguit (Prof. in Bordeaux), Hans Kelsen 
(Prof. in Wien), und Fr. Weyr (Prof. in Briinn). Redaktion: 
Jaromir Sedlacek (Prof. in Briinn). Briinn (Rudolf M. Rohrer), 
1926. Heft 1. 88 S. 


Die neue Zeitschrift will sich nicht mit Rechtsphilosophie befassen, 
wie das Vorwort sagt, da es das Problem der Gerechtigkeit, des 
richtigen, gerechten, natiirlichen oder absoluten Rechts nicht in den 
Kreis seiner Erérterungen ziehen will; es wird ,,dahingestellt bleiben 
miissen, ob dieses Problem iiberhaupt wissenschaftlich lésbar ist.“* Die 
» Theorie des Rechts“ soll nur die Fragen behandeln nach dem Wesen 
des Rechts, seinem Verhialtnis zum Staat und zur Gesellschaft, nach 
den Grundbegriffen und Methoden der Rechtserkenntnis, den prinzipiellen 
Beziehungen zwischen den einzelstaatlichen Rechtsordnungen sowie 
zwischen nationalem und internationalem Recht. Ob eine solche Rechts- 
lehre, die sich bewu8t von einer ErGérterung iiber das Ziel des Rechts 
abschlieBt, wie es doch die Gerechtigkeit darstellt, sich als fruchtbar 
erweist, wird die Zukunft lehren. — Das erste Heft enthalt Beitrage 
teils in deutscher, teils in franzdsischer, teils in italienischer Sprache 
von Kelsen, Bonnard, Maggiore, Pitamic, Miceli und Weyr. 

K6nigsberg. W. Sauer. 


Max Griinhut, Begriffsbildung und Rechtsanwendung 
im Strafrecht. Akademische Antrittsrede. (Recht und 
Staat in Geschichte und Gegenwart, Nr. 41.) Tiibingen, J. C. B. 
Mohr, 1926. 30 S. 


Der anregende und klare Vortrag unterscheidet mit interessanten, 
wenn auch teilweise anfechtbaren Einzelausfiihrungen (so iiber Hand- 
lungseinheit, Kausaltheorien, Rechtswidrigkeit) drei Arten von Tat- 
bestandsmerkmalen, die unter sich durch Ubergange und _ ,,Struktur- 
verschlingungen“ verbunden seien: Faktische, der realen Erscheinungs- 
welt entnommene Begriffe, normative Begriffe spezifisch juristischer 
Art, die anderen Rechtsgebieten entnommen sind, wie etwa die Fremd- 
heit einer Sache, und allgemein normative, die dem Richter ein Wert- 
urteil auf auBerjuristischer Grundlage, seiner allgemeinen Lebenserfahrung 
oder Weltanschauung iiberantworten. (Der Mittelgruppe waren m. E. 
auch die dem Strafrecht selbst angehérenden Begriffe, wie der der ,,straf- 
baren Handlung‘, als Tatbestandsmerkmal von Hehlerei und Be- 
giinstigung zuzurechnen, und sie lieBe sich ihrerseits wieder in ihre 
faktischen und normativen Elemente auflésen.) Aus dieser Erkenntnis 
folge die Einsicht in die ,,Problematik der Gesetzesbestimmtheit* und 
weiterhin insbesondere die Forderung einer ,,vertieften und erweiterten 
Anwendung der in der Revision liegenden Garantien fiir eine gleich- 
maBige Rechtsanwendung“. Im Anschlu8 an Stein und Mannheim 
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und entsprechend der Praxis der Zivilsenate des Reichsgerichts, der die 
Strafsenate nur z6gernd und schwankend folgten, will Verf. alles, was 
iiber Feststellung des Tatsachlichen hinausgeht, insbesondere alle jene 
allgemein normativen Elemente, auch soweit sie mit Konkret- 
Tatsdchlichem verkniipft sind (,,geringe Menge“, ,,unbedeutender 
Wert“, ,,unlautere Machenschaft“), auch Erfahrungssatze, wie die An- 
schauungen iiber Christian Science und Liebestranke, der revisionellen 
Nachpriifung unterstellt wissen. Er betont endlich die Wichtigkeit jener 
Erkenntnis fiir den Unterricht im ProzeBrecht und ihre tiefe Bedeutung 
fiir den Richter, ausmiindend in die Forderung Launs: ,,Klarheit iiber 
die Grenze zwischen Objektivem und subjektiv Bedingtem.‘“‘ All das 
im hohen Grad beachtenswert. Wenn aber Verf. es im Vorwort als 
die weitere theoretische Aufgabe bezeichnet, die Grenze zwischen 
faktischen und normativen Elementen der juristischen Begriffsbildung 
im einzelnen festzustellen, so miissen sich m.E.damit noch andere ver- 
binden: Zundchst einmal eine feinere Unterscheidung zwischen jenen 
als normativ bezeichneten Elementen. Mir will scheinen, es sei dies 
mehr ein Sammelname fiir alle nicht faktisch, richtiger gesagt, nicht 
eindeutig bestimmten Bestandteile eines Rechtssatzes, und schlieBe sehr 
Verschiedenartiges in sich, so neben Quantitatsbegriffen und denen, die 
auf auBerjuristische Bewertung, wie durch Ethik, Sitte und Verkehr 
verweisen, auch solche, durch die der Gesetzgeber, statt positives Recht 
zu schaffen, es dem Richter iiberlaBt, ein inhaltlich gar nicht naher zu 
bestimmendes ,,richtiges Recht‘‘ zu finden — sehr beachtlich hieriiber 
Graf zu Dohna, Der neueste Strafgesetzentwurf im Lichte des 
richtigen Rechts, 1926 —, wie auch solche, deren Unbestimmtheit 
schlechthin auf technische Unzulanglichkeit zuriickzufiihren ist. Und so 
ergibt sich als weitere Aufgabe, die Griinde zu erforschen, die den 
Gesetzgeber bewuBt oder unbewuBt zur Wahl jener normativen 
Elemente veranlassen, und diese Griinde auf ihre Berechtigung zu priifen. 
Denn jene technischen Unzulanglichkeiten kénnen unvermeidbar oder 
auch vermeidbar sein, die Verwertung des normativen Elements ebenso- 
wohl das bewuBt gewahlte Mittel zu einem feineren, in seiner Feinheit 
nicht starr zu fixierenden und daher vom Richter dem Einzelfall an- 
zupassenden Recht darstellen als ein unbewuBtes Versagen gegeniiber 
dem zu bearbeitenden Stoff. Und diese kritische Aufgabe scheint mir 
in Zeiten des Entwurfs besonders vordringlich. Denn auch dariiber 
muB8 man sich klar sein: Fiir die GleichmaBigkeit der Rechtsanwendung, 
iiberhaupt fiir die Funktion des Rechts als Richtlinie menschlichen 
Handelns sowohl wie richterlichen Urteilens ist die auch in denkbarst 
weitem Umfang zugelassene Revision eines unbestimmten Gesetzes nur 
das sehr unvollkommene Surrogat eines bestimmt und _ eindeutig 
sprechenden Gesetzes (vgl. z. B. die Ausfiihrungen S. 9 iiber die 
schwankende, eigentlich kasuistische revisionsgerichtliche Auslegung 
der ,,berechtigten Interessen‘’). Und was an Elementen und Bestand- 
teilen der Rechtssdtze subjektiv bedingt im eigentlichsten Wortsinn ist, 
das miissen auch die Revisionsgerichte, wenn sie es nicht im Interesse 
gleichmaBiger Rechtsanwendung objektivieren, vertypen und damit 
seinem Sinn und Wesen entfremden wollen, dem subjektiven Ermessen 
des Tatrichters und damit der UngleichmaBigkeit und Unberechenbar- 
keit iiberlassen. 
Halle. F. Kitzinger. 
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August Wimmer, Uber die Bestrafung triebhaften Han- 
delns. . Ein Beitrag zur psychologischen Vertiefung strafrecht- 
licher Grundbegriffe. Z. f. Strafrechtswissensch., 47. Bd., S. 101-136. 

Ausgehend von den (experimentalpsychologisch sehr verdienst- 
vollen) Arbeiten O. Léwensteins unterscheidet Verfasser zwischen 

Aktionen (Willenshandlungen), zu denen er die Willkiirhandlungen und 

die Triebhandlungen rechnet, und reaktiven Bewegungen, zu denen die 

Reflexbewegungen, Ausdrucksbewegungen, Instinktbewegungen und 

automatischen Bewegungen gehéren. Die Triebhaftigkeit der Hand- 

lung eines Gesunden beschranke nicht die Zurechnungsfahigkeit, sei 
aber fiir die Frage, ob die erforderliche Schuldform oder ein vom Ge- 
setz verlangtes besonderes subjektives Tatbestandsmerkmal vorliegt, 
relevant; dieser wichtige Unterschied in der Fragestellung werde, wie 

Verfasser glaubt, bisher nicht geniigend auseinandergehalten. Das der 

Arbeit zugrunde gelegte Musterbeispiel (ein vollverantwortlicher 

Hysteriker fallt, lediglich um wie ein Schwerkranker bemitleidet zu 

werden, unter Manifestation heftiger Erregung iiber eine andere Person 

her und mifhandelt sie) bietet jedoch ein vom Verfasser selbst herauf- 
beschworenes ,,scheinbares Dilemma‘, das dann ,,gelést“ wird, nur durch 
die Behauptung, daB hier die Bewegung des Taters ,,selbst schon die 

Koérperbeschadigung darstellt“ (!). In Wahrheit ist die vorliegende 

Situation dem Juristen keineswegs ,,ganz ungewohnt“, sondern 14B8t sich 

mit den iiblichen Begriffen von Vorsatz und Fahrlassigkeit leicht lésen, 

was schlieBlich ja auch Verfasser tut. Wenn er Triebhandlungen als 
solche Willenshandlungen definiert, bei denen eine hemmende Wert- 
vorstellung feklt, feststellt, da8 zur ,,Uberiegung‘* klare Erwagung ab- 
haltender Beweggriinde gehért, und daraus folgert, daB Mord nicht 
durch Triebhandlung begangen werden kann; wenn er weiter als unge- 
ordnete Triebhandlungen solche definiert, beidenen die ,,Einsicht in 
deren unmittelbare sachliche Bedeutung, die den objektiven Tatbestand 
eines Strafgesetzes darstellt, fehlt“, und daraus folgert, daB bei un- 
geordneten Triebhandlungen vorsdtzliche Begehung ausgeschlossen ist, 
so sind das recht selbstverstandliche Schliisse ex definitione. Nach wie 
vor kommt es auf eine entsprechende ,,psychologische Analyse der 

Tat“, also auf eine Beweisfrage hinaus, und des Verfassers An- 

regung, diesen Beweis durch die ,,Methoden und Hilfsmittel einer 

modernen Psychologie’ zu vertiefen, ist gewiB dankenswert. Alles in 
allem: ein wertvoller Beitrag zur Psychologie der menschlichen 

Handlungen und Bewegungen und ihrer Beziehung zum Strafrecht, aber 

materiell-strafrechtlich nichts Neues, am allerwenigsten eine ,,Durch- 

brechung der alten strafrechtlichen Denkbahnen“, wie die Einleitung 
erwarten 1aBt. 
Graz. Privatdozent Dr. Ernst Seelig. 


Der Giitegedanke im Recht. (Gedanken fiir Freunde einer 
veredelten Rechtspflege.) Von Felix Joseph Klein, Rechtsanwalt. 
Bonn 1926. Bonner Universitétsbuchdruckerei Gebr. Scheuer. 
16 S. Preis geh. 50 Pf. 

Diese kleine, aber auBerordentlich inhaltsreiche und gedankentiefe 
Schrift des bewahrten Vorkampfers der Rechtsfriedensbewegung 1laBt 
uns die auBerordentliche Bedeutung der Giite und ,,ihre erhabene Gestalt 
als Zwillingsschwester des Rechts‘ besonders klar erkennen. Mit 
vollstem Recht betont der Verfasser, daB jedes Giite-Siihneverfahren, 
wie es endlich die Notverordnung vom 13. Februar 1924 iiber das Ver- 
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fahren in biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten in amtsgerichtlichen Pro- 
zessen zwingend vorgeschrieben hat, zu seiner vollen Auswirkung 
zweierlei verlangt, ndmlich zuvérderst einen Leiter, dem ein Herz fiir 
den Friedens- und Giitegedanken schlagt und ferner ein rechtsuchendes 
Publikum, dem Giite und Rechtsfriede nicht lebensfremde Begriffe sind, 
sondern warmherzig empfundene Dinge. Der Jurist muB schon von 
Anfang an dazu erzogen werden, in der Erhaltung des Rechtsfriedens, 
des hilligen Ausgleichs und der Vorbeugung gegen Rechtskampf und 
Rechtsbruch den ,,wichtigsten und ersten Gesichtspunkt“ seiner Tatig- 
keit zu erblicken. Er muB, um in diesem Sinne erfolgreich tatig zu sein, 
ein guter Psychologe sein und iiber feinen Herzenstakt wie Menschen- 
kenntnis verfiigen. Durchaus zutreffend erklart Klein die Schlichtungs- 
kunst als die gr6Bte Kunst des Rechtslebens. Freilich ist sie, wie wir 
hinzufiigen méchten, nicht so sehr eine Sache der Erziehung als der 
gliicklichen Veranlagung. Noch langst nicht jeder gute Streitrichter ist 
auch ein gliicklicher Schlichter. Weiter aber bedarf es auch der syste- 
matischen Erziehung des einzelnen und des ganzen deutschen Volkes 
zum Rechtsfrieden- und Siihnegedanken. Haus, Schule und Kirche haben 
hier ungemein wichtige und dankbare Aufgaben zu erfiillen. Die Schrift 
verdient weiteste Verbreitung und ernste Beachtung. 


Kiel. Oberlandesgerichtsrat Dr. jur. u. phil. Bovensiepen. 


Richard Finger, Die Kunst des Rechtsanwalts. Dritte Auf- 
lage. Berlin, Struppe & Winckler. 1926. 


Der anspruchslose Titel la8t vermuten, daB hier ein Rechtsanwalt 
den Jiingern seines Berufs dessen technische Fertigkeiten lehren will. 
Dem ist nicht so. Der Verfasser gibt eine systematische Darstellung 
der besonderen Berufspflichten des Anwalts. Er ordnet sie geschickt 
nach drei groBen Gesichtspunkten: die Treupflicht gegeniiber dem Recht, 
die Treupflicht gegeniiber dem Klienten und die Treupflicht gegen 
den Kollegen, und bestimmt ihr Verhaltnis zueinander dahin, daB die 
Treupflicht gegeniiber dem Recht den Vorrang vor der Treue gegen 
den Klienten und gegen den Kollegen und wieder die Treupflicht gegen- 
iiber dem Klienten den Vorrang vor der Treue gegen den Kollegen hat. 
Das inhaltsreiche Buch ist namentlich dem jungen Anwalt zu empfehlen. 
Er kann aus ihm entnehmen, welch strenge Anforderungen der Ehren- 
gerichtshof fiir Rechtsanwalte. an die Mitglieder des Anwaltsstandes 
stellt, und wird dann manches vermeiden, was er noch harmlos fiir 
erlaubt oder gar fiir sachlich geboten gehalten hat. 


Zu den Einzelheiten des Buchs kann hier nicht Stellung genommen 
werden. Besondere Beachtung verdient jedoch die Kritik, die der Ver- 
fasser an der Technik unserer Gesetze iibt. Es ist ein hiibsches Wort, 
wenn er sagt, daB unsere Gesetze sich eigentlich nur an das Ver- 
standnis von Reichsgerichtsraten wenden, da alle niederen Juristen sich 
taglich in ihrem Verstandnis irren. Die Vorschlage, die der Verfasser 
zur Abstellung dieses Ubelstandes macht, sind aber wohl nur teilweise 
geeignet, hier zu bessern. Seine Forderung, daB jedes Gesetz wie ein 
Lehrbuch des Rechts die leitenden Hauptgedanken klar als solche 
kennzeichnen und von den Nebengedanken deutlich erkennbar scheiden 
miisse, wird sich praktisch nicht durchfiihren lassen. Wohl aber ist es 
ein vermeidbarer Fehler in der logischen Ordnung der Gedanken, wenn 
ein Gesetz die Ausnahme vor die Regel stellt, und ein noch groBerer 
Fehler, wenn die Zahl dieser ,,Ausnahme‘falle tatsachlich gréBer ist als 
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die der ,,Regel‘*. DaB die Beseitigung solcher Mangel auch die Kunst 
des Rechtsanwalts erleichtern wiirde, ist gewiB. 
K6nigsberg. Prof. Dr. Georg Schiiler. 


Robert Michels, Sozialismus in Italien, Intellektuelle Str6- 
mungen. Miinchen 1925. 

In diesem ersten — jedoch nach dem zweiten erschienenen — 
Bande seiner Studien iiber Sozialismus und Fascismus als politische 
Str6mungen in Italien behandelt der bekannte Soziologe in einer Reihe 
von z.T. schon friiher ver6éffentlichten Abhandlungen die Entwicklung 
des italienischen Sozialismus bis in das Jahrzehnt vor dem Kriege. Ins- 
besondere wird der Einflu8 der in der Fiihrerschaft der sozialistischen 
Bewegung Italiens fast dominierenden bourgeoisen, namentlich der 
akademischen Elemente behandelt. 

New York. Dr. Rudolf Heberle. 


Dr. jur. et phil. Walther Eckstein, Das antike Naturrecht in 
sozialphilosophischer Beleuchtung. Wien und 
Leipzig. Wilhelm Braumiiller, Universitatsbuchhandlung, Ges. 
m.b.H. 1926. (Soziologie und Sozialphilosophie. Schriften der 
soziologischen Gesellschaft in Wien II), VI u.135S. 3,50 RM. 

Die vorliegende Schrift will die Idee des Naturrechtes und einer 
natiirlichen Moral, besonders im Altertum behandeln. Sie sieht im Auf- 
kommen des Naturrechtes vor allem den Widerspruch gegen die 
geltende Rechtsordnung und behandelt den entwicklungsgeschichtlichen 
Hergang im Lichte einer von Jerusalem aufgestellten gesellschafts- 
wissenschaftlichen Hypothese, wonach zwischen einer individualistischen 
und einer sozial-autoritaren Entwicklungstendenz zu scheiden ist; 
erstere 4uBert sich als Widerstand gegen die Normen der engeren 
Gemeinschaft, fiihrt indes im Ergebnis zu einer Bindung h6herer Art, 
die sich als universalistische Einstellung 4uBert. Allerdings wird hierbei 
wohl nicht ganz richtig der Umstand bewertet, daB die individualistische 
Tendenz auch unmittelbar zur Ablehnung einer jeden Bindung, also 
zur Anarchie als begrifflicher Einstellung, fiihren kann und auch 
wirklich gefiihrt hat. — Nach dieser Einleitung werden die AuBerungen 
der griechischen Philosophie zum Naturrecht zusammengestellt; die 
Auffassungen von einer natiirlichen Moral treten dabei eher etwas in 
den Hintergrund. Der Verfasser behandelt Ursprung und Sinn der 
Naturrechtsidee, dann das _ rationalistisch-reformatorische Naturrecht 
der Sophisten, das radikale Naturrecht der Kyniker, das metaphysische 
Naturrecht Platons, die Umbildung durch Aristoteles, den (streng ge- 
nommen kaum hierher gehdrenden) Rechtspositivismus der Epikureer 
und die Vereinigung des rationalistisch-utilitarischen Naturrechtes (der 
Sophisten) mit dem metaphysischen Naturrecht (Platons) durch die 
Stoa. Eine Schlu8betrachtung will dann einen Uberblick iiber die Ent- 
wicklung des neueren Naturrechtes, ein Anhang eine Bibliographie des 
Naturrechtes geben. 

Im allgemeinen kann gesagt werden, daB die kleine Schrift durch 
die Zusammenstellung der naturrechtlichen AuBerungen der griechischen 
Philosophie einen dauernden Wert hat; die Zeugnisse sind auch, soviel 
der Berichterstatter zu sehen vermag, sprachlich richtig verstanden 
und in den ihnen gebiihrenden Zusammenhang eingeordnet. Auf der 
anderen Seite macht sich der Mangel rechtswissenschaftlicher Wiirdi- 
gung des Gesamtergebnisses fiihlbar. Es ist doch gewiB nicht richtig, 
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daB der Verfasser den Begriff des ius naturale und des ius gentium 
in den rémischen Rechtsquellen ganz unbeachtet 14Bt; gerade sie 
sind fiir die geschichtliche Bedeutung des Naturrechtes von ent- 
scheidendem Gewicht gewesen, und der Verfasser hatte sie um so eher 
beriicksichtigen sollen, als er seine Darstellung in die Gegenwart aus- 
miinden 148t. Es hangt damit zusammen, daB ihm die sich an die 
beiden Begriffe kniipfenden Erérterungen von juristischer Seite z.B. 
der Aufsatz iiber ius gentium in der Realenzyklopdadie von Pauly- 
Wissowa-Kroll, ebenso das neuere Schrifttum zum griechischen Recht 
unbekannt geblieben zu sein scheinen, besonders soweit es sich mit dem 
Gegensatz von »déuos und ydvos beschaftigt. Der Verfasser laBt viel- 
mehr den Weg, den die Entwicklung genommen hat, von der griechi- 
schen Philosophie iiber Cicero zu Augustinus, Thomas v. Aquin, und 
von da aus zur Wiedererweckung naturrechtlicher Gedanken in der 
neueren Zeit gehen. DemgemaB ist auch die am Schlu8 des Buches 
beigefiigte Bibliographie des Naturrrechtes liickenhaft. — Wiinschens- 
wert ware weiter ein Index gewesen, der eine Ubersicht iiber die bei- 
gebrachten Stellen aus dem antiken Schrifttum gestattet hatte. 
Prag. Professor Dr. jur. Egon WeiB. 


Koellreutter, Otto, o. Professor an der Universitat Jena, Staat, 
Kirche und Schule im heutigen Deutschland. 
Tiibingen 1926. 27 Seiten. Verlag J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), 
Sammlung ,,Recht und Staat‘ N. 43; RM. 1,20. 

Nicht leicht ist eine Schrift iiber alte Grundfragen des 6ffentlichen 
Lebens so zeitgemaB wie diese. Denn die Fragen ,,Staat, Kirche und 
Schule“ sind infolge neuester Ereignisse in den Mittelpunkt der Auf- 
merksamkeit getreten. Das Vorgehen Mexikos gegen die katholische 
Kirche und die dadurch veranlaBte, durch ein wundervolles, auch von 
einem Protestanten anzuerkennendes Ethos ausgezeichnete Enzyklika 
Pius XI. ,,De asperrima rei catholicae‘’ vom 18. November*) haben der 
ganzen Welt bewuBt gemacht, daB das alte Problem ,,Staat und Kirche“ 
noch lebendig ist. Unter deutschem Gesichtspunkt darf hier héchstes 
Interesse z.B.das Problem des Reichskonkordats beanspruchen. Uberall 
sind in solche Begebenheiten die drei Faktoren Staat, Kirche und Schule 
irgendwie verflochten. Das Problem Staat und Schule als besonderes 
ist uns durch die Eréffnung der diesjahrigen Reichstagssession mit dem 
Verlangen der Deutschnationalen Volkspartei nach dem endlichen Erla8 
eines Reichsschulgesetzes und durch den Dortmunder Schulstreik akut 
geworden. In letzterem spielt ein Faktor eine Rolle, dem der Verfasser 
der vorliegenden Schrift eine besondere Bedeutung eingeraumt wissen 
will, der aber bisher als solcher und organisiert kaum starker in die 
Erscheinung getreten ist: die Elternschaft, die bei diesem Schulstreike 
die eine der streitenden Parteien ist (gegeniiber der preuBischen Unter- 
richtsverwaltung). Dies diirfte zeigen, daB die vorliegende Schrift, die 
vor dem genannten Schulstreike erschienen ist, die Dinge richtig gesehen 
hat. Wenn dieser Streit zwischen Elternschaft und preuBischer Unter- 
richtsverwaltung jetzt zundchst durch einen Spruch des Staatsgerichts- 
hofes geklart werden soll — dahin lautet das miihsam zustande- 


1) Die offizielle Zitierweise dieser im ,,Osservatore Romano“ Nr. 271 
vom 21. Nov. 1926 mit einer italienischen Ubersetzung abgedruckten 
Enzyklika ist: ,,De asperrima rei catholicae condicione in Foederatis 

’ Mexici Civitatibus“. 
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gekommene KompromiB —, so. ist wenigstens dies eine bewiesen, daB 
die Elternschaft ein Faktor geworden ist, der nicht nur moralisch, 
sondern auch unter den groBen Gesichtspunkten der Staatspolitik Be- 
achtung heischt, mag der Spruch des Staatsgerichtshofes lauten wie 
auch immer. Die vorliegende Schrift darf darum erhéhtes Interesse be- 
anspruchen. 

Koellreutter beginnt seine, die heutigen Zustande in Deutsch- 
land behandelnden Darlegungen, die er im April 1926 zunachst in Vor- 
tragsform dem Thiiringer Lehrerverein in Gera gemacht hat, mit einer 
Bestimmung des geltenden deutschen Staatsbegriffes: nach der Reichs- 
verfassung ist der deutsche Staat nicht nur ,,Nachtwachterstaat“, 
sondern hat eine kulturférdernde Macht zu sein dergestalt, daB nicht 
zur Frage steht, ob er iiberhaupt, sondern vielmehr wie weit er in das 
Verhaltnis von Kirche und Schule regulierend eingreifen soll, dies unter 
der Idee des Rechtsstaates. Gegeniiber dem Bismarckschen Reiche ist 
das Problem heute von den Landern in das Reich verlagert. Die grund- 
satzlichen Forderungen, die der deutsche demokratische Staat an die 
Ausgestaltung des Schulwesens stellt, sind im Art. 1461 RV. enthalten. 
Organische Ausgestaltung des Schulwesens im Sinne dieses Artikels ist 
nur durch Verbindung einer fiir alle gemeinsamen Grundschule mit 
der individuellen Férderung der begabten Kinder méglich. Zwei Faktoren 
kénnen diese Ausgestaltung ma8gebend beeinflussen: die Kirche und 
die Elternschaft. Die Idee des christlichen Staates ist auch heute unter 
der Weimarer Verfassung noch lebendig. Kernpunkt des ganzen 
Problems ,,Staat, Kirche und Schule‘ ist letzten Endes die Frage, ob 
und inwieweit der Staat als héchster Herrschaftsverband duldet, daB 
die Kirchen Herrschaftsbeziehungen zur Staatsschule herstellen und 
dadurch den Charakter der Schule als reine Staatsschule modifizieren: 
das Problem des Art.146II RV. in der Ausdeutung durch den Reichs- 
schulgesetzentwurf, der hier besprochen und kritisiert wird, insofern er 
von dem zweifellosen Simultanschulprinzip der RV. abweicht und das 
deutsche Schulwesen hinter den Stand vor der Revolution zuriickwerfen 
will. Nach einer Skizze der verschiedenen Stellung der katholischen 
und der evangelischen Kirche zum Schulproblem und insbesondere zur 
Bekenntnisschule sagt Koellreutter: ,,Nur die nicht nur auBerliche, 
sondern auch ihrem Wesen nach staatliche Schule wird die Forderung 
des Art. 148 der RV. vor allem auf Pflege staatsbiirgerlicher Ge- 
sinnung erfiillen ké6nnen. Die neutrale Staatsschule — — ist — — ein 
Symbol staatlicher und kultureller Einheit, auf das wir m. E. nicht ver- 
zichten koénnen .. .“‘ (S. 23/4.) Vor allem ist die Lehrerschaft im staatlichen 
Sinne auszubilden. Gegen unzulassige Beeinflussungen seitens der 
Lehrer hat das Elternhaus regulierend einzugreifen. Also: verniinftiges 
Zusammenarbeiten zwischen Elternschaft und Lehrerschaft! Die Be- 
stimmungen des Entwurfs iiber den Religionsunterricht in den Volks- 
schulen (Absch. 3) treffen Koellreutter das Richtige: Religionsunterricht 
als ordentliches Lehrfach in Ubereinstimmung mit der betreffenden Reli- 
gionsgesellschaft, unbeschadet der Staatsaufsicht, und unter der Be- 
rechtigung der Religionsgesellschaften, ,,auch durch Besuch des Religions- 
unterrichts durch besondere Beauftragte, sich davon zu iiberzeugen, ob 
diesem Erfordernis geniigt wird“ (§ 25). Im ganzen ist das Bild der schul- 
politischen Lage nach dem verungliickten Versuch der Regelung durch 
den Entwurf nicht erfreulich. Zu erstreben ist die Anerkennung des 
Staates als héchsten Herrschaftsverbandes und als kulturférdernde Macht, 
ferner die Heranziehung der Elterns ..aft zur Mitarbeit — hier spricht 
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der Dortmunder Fall?) gewi8 Bande — und schlieBlich die Pflege des 
religidsen Sinnes im Religionsunterrichte durch die Religionsgesell- 
schaften im Rahmen der Staatsschule. Die Schrift schlieBt mit dem 
Satze: ,,.Immer bleibt aber die Pflege staatlicher Gesinnung und 
deutscher Kultur in der Schule die wichtigste Aufgabe des deutschen 
nationalen Volksstaates.“ 

Das Verdienst der Schrift Koellreutters diirfte vor allem 
darin bestehen, daB sie die ungemein komplizierte Problemlage in ein- 
facher Weise veranschaulicht hat, dies in wiirdiger, doch leicht faB- 
licher Sprache. Deutlich erhellt, daB die der Gegenwart gestellte Auf- 
gabe an Schwere fast der Quadratur des Zirkels gleicht, und man 
k6énnte fragen, ob es richtig war, das ganze Problem von den Landern 
in das Reich zu verlegen. Doch war die Verlagerung wohl richtig, 
wenn nicht aus anderem, so aus dem Grunde, da8 das Schulproblem 
heute in friiher unbekanntem Grade mit dem Minderheitenproblem ver- 
kniipft ist, dessen richtige Lésung zu den Problemen der groBen Politik 
unseres Staates gehdrt. Weil die groBe Politik nur vom Reiche gefiihrt 
werden kann, muB auch die Fiihrung der Schulpolitik in der Hand des 
Reiches liegen. 

Bonn. Privatdozent Dr. Wolgast. 


Friedrich Raab, Privatdozent an der Universitat GieBen. Handbuch 
der Londoner Vereinbarungen. Deutsche Verlags- 
gesellschaft fiir Politik und Geschichte. Berlin 1925. XXII, 379. 

Das Buch will ein Nachschlagewerk und Wegweiser durch den 
sogen. ,,awesreport“ und die damit zusammenhangenden Abmachungen 
und Gesetze, also die Grundlagen der gegenwdartigen deutschen Re- 
parationsverpflichtungen sein. Wenn Vf. das in dieser Hinsicht in Be- 
tracht kommende Material dem Politiker, Wirtschaftler und auch — 
wie wir hinzufiigen wollen — dem Wissenschaftler handlich, iibersichtlich 
und sachlich bereitzustellen sich vorgesetzt hat, sohat er diese Aufgabe 
gliicklich erfiillt. Entsprechendes gilt nach vorgenommenen Stichproben 
von der Zuverlassigkeit der Arbeit. 

Insbesondere der Hauptteil des Handbuches, der eine systematisch 
gegliederte Darstellung der von Deutschland iibernommenen Ver- 
pilichtungen und seinem Vertragsgegner zufallenden Rechte enthalt, 
wird jedem, der in theoretischer oder praktischer Weise mit der 
Handhabung, Ausfiihrung bzw. Kritik und Reform der Londoner Ab- 
machungen zu tun hat — und das sind viele —, beste Dienste leisten. 


2) In der Dortmunder Schulstreiksache ist die Entscheidung des 
Reichsgerichts gema48 Artikel 13 Abs. 2 RV., nicht also des Staats- 
gerichthofes, angerufen worden. Der Antrag lautet: 

»Das Reichsgericht wolle dariiber entscheiden, ob die Auslegung 
und Handhabung des preuBischen Gesetzes, betr. die Beaufsichtigung 
und Handhabung des Unterrichts- und Erziehungswesens vom 11. Marz 
1872 (PreuB. Gesetz-Sammlung S.183), wie sie durch die seitens des 
Herrn preuBischen Ministers fiir Wissenschaft, Kunst und Volksbildung 
erfolgte Ubertragung der Schulaufsicht im Kreise Dortmund I an einen 
Dissidenten, den Schulrat Nischalke, zum Ausdrucke gelangt ist, mit 
Art. 174 Satz 1 der Reichsverfassung vereinbar ist.“ Wolgast. 
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Es ist zu hoffen, daB Verfasser dieses naturgema8 schnell ver- 
alternde Werk — vielleicht mit Hilfe yon Nachtragen — auf dem Laufen- 
den halt. Schon jetzt wiinscht man sich an verschiedenen Stellen Er- 
ganzungen. 


K6nigsberg. Herbert Kraus. 


Wolgast, Der WimbledonprozeB vor dem Volkerbund- 
gerichtshof. Internationalrechtliche Abhandlungen, heraus- 
gegeben von Proff. P. Klein und H. Kraus. I, Dr. W. Roth- 
schild, Berlin 1926. 


I. Zunachst ein Wort iiber die Sammlung! Ein Wort des Lobes und 
eine Hoffnung. Ein Wort des Lobes, weil gerade in Deutschland (wo 
ja auch die bei Duncker & Humblot verlegte, unter Schiickings 
Meisterleitung stehende Sammlung der Sentenzen der Haager cour 
d’arbitrage erschien) die erste Monographie iiber das erste Urteil des 
Weltgerichtshofes publiziert wird. Und — vor allem eine Hoffnung, die 
vielleicht beidem Verlage ausgesprochen werden darf, der friiher jeden- 
falls seinen Ehrgeiz darin zu sehen pflegte, modern im besten Sinne 
des Wortes sein zu wollen: die Hoffnung, daB die Sammlung sich aus- 
wachsen mége zu dem, was fiir die Cour d’arbitrage die Schiickingsche 
war. Das ware heute an sich viel leichter. War das Material der 
letzteren vor dem Kriege nur schwer zugdnglich, so laBt es sich der 
Weltgerichtshof angelegen sein, den gesamten Stoff in eleganter Auf- 
machung im Drucke einem weitesten Interessentenkreise zuganglich zu 
machen, in der richtigen Erkenntnis der ungeheuren Bedeutung 
der Materialien fiir V6lkerrechtswissenschaft und — vor allem! — die 
Fortbildung des V6lkerrechts. Hieran mitzuarbeiten méchte ich nicht 
Herbert Kraus aufrufen; wer ihn kennt, wei®, daB es dessen nicht 
bedarf, niemand wohl tate es lieber als er — aber den Herausgeber 
dieser Zeitschrift, die in Personalunion die Kraussche Sammlung 
ediert: Mag diese in einer Besprechung ungewohnte Apostrophierung, 
fast ein offener Brief, ihn zum Nachdenken und — zu der hier ge- 
wiinschten Entscheidung fiihren! *) 


*) Auf diesen ,,fast Offenen Brief‘ erwidere ich mit freundlichem 
Danke, daB, von meiner Verlagsproduktion auf anderen Gebieten 
abgesehen, auf dem von Herrn Professor Dr. Strupp gepflegten Felde 
allein in den letzten Monaten von mir verlegt worden sind: Der 
groBe Urkundenband des Handbuchs der Politik, der erste Band 
von Frankensteins Internationalem Privatrecht, dem zwei weitere 
Bande folgen werden, die Schriftenreihe der Deutschen Hochschule 
fir Politik zu Berlin und des Instituts fiir Auswdrtige Politik zu 
Hamburg, die unter dem Titel ,,Politische Wissenschaft" zu er- 
scheinen begonnen und zwei Arbeiten bereits vorgelegt hat (Heft 2, 
3 und 4 sind Monographien tiber Urteile des Internationalen Schieds- 
gerichts zur Auslegung des Dawes-Planes) und die ,,Europdischen 
Gespridche, Monatsschrift fiir Auswdrtige Politik (iéibernommen 
von der Deutschen Verlagsanstalt, Stuttgart). Wenn wirtschaftliche 
Erwdgungen auch nicht alle Pldne des Verlages und — der Herren 
Autoren zur Reife gelangen lassen, so mag aus dieser Zusammen- 
stellung doch hervorgehen, daf ich heute vielleicht noch mehr 
als frtiher dem Internationalen Recht verlegerische Pflege an- 
gedeihen lasse. Dr. Walther Rothschild. 
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II. Nun zu Wolgasts Buch! Seine Arbeit — urspriinglich als 
eine Zeitschriftenkritik des Wimbledon-Urteils gedacht (was bei der 
Beurteilung jener im Auge zu behalten ist), aber ihm unter der Hand 
gewachsen, ist unter allen Umstanden eine Tat aus dem schon unter I 
hervorgehobenen Grunde, daB es sich um die erste wissenschaftliche, 
monographische Bearbeitung einer Cour-Sentenz handelt. Aber 
auch die Durchfiihrung der Arbeit verdient héchstes Lob: Zwar bin ich 
vielfach — vor allem bei der Auslegung des Art. 380 ff., ff. — anderer 
Ansicht, und auch der Aufbau ist nicht ohne weiteres einwandfrei 
akzeptabel; ferner sind Wiederholungen hdufig. Aber die Arbeit ist 
wertvoll. Sie leuchtet in alle Ecken und Winkel, beherrscht das riesige, 
in Schriftsatzen und Pladoyers verarbeitete Material und ist getragen 
von der Idee: Amicus Plato, sed magis amica veritas! Auf Einzelheiten 
soll nicht eingegangen werden; in meiner systematischen Darstellung 
des Rechts des Voélkerbundgerichtshofs (in Stier-Somlos Handbuch des 
Volkerrechts) wird die erwiinschte Gelegenheit dazu sich _bieten. 
W olgast aber sei begliickwiinscht zu diesem Produkt der Welt- 
literatur! Prof. Dr. Karl Strupp. 


Ludwig Gumplowicz, Geschichte der Staatstheorien. Bd.l 
der Ausgewdhlten Werke, herausgegeben in Verbindung mit 
F. Oppenheimer (Frankfurt), F. Savorgnan (Rom) und M. Adler 
(Wien) von G. Salomon (Frankfurt). Mit einem Vorwort von 
G. Salomon. Innsbruck (Wagner), 1926. 564 S. 

Man mag sich zu der eigenartigen naturalistischen Staatslehre des 
1838 in Krakau geborenen und 1909 als Prof. in Graz verstorbenen 
Autors stellen, wie man will, man mag seine einseitige Fundierung des 
Staates auf Rassenkampf ablehnen. Die historische Bedeutung des 
Mannes, der in Osterreich, wie das Vorwort richtig hervorhebt, die 
Soziologie inauguriert hat wie Tonnies in Norddeutschland, bleibt 
unbestreitbar, nicht anders wie die anregende Kraft, die noch jetzt von 
seinen Schriften ausgeht, auch wo sie nicht nur mittelbar durch seine 
Anhanger (Ratzenhofer und Oppenheimer) wirken. Und so ist das Unter- 
nehmen, eine Neuausgabe der ,,Ausgewadhlten Werke“ zu veranstalten, 
dankbar zu begriiBen. Man ist es dem Manne schuldig, der anfangs in 
Deutschland so gut wie gar nicht beachtet wurde und von dem doch 
nach Tonnies’ Wort das erste, wenigstens das erste noch heute nennens- 
werte Buch in deutscher Sprache stammt, das die Soziologie auf dem 
Titelblatt fiihrt. Die vorliegende Geschichte der Staatstheorien spiegelt 
die eigenen Anschauungen des Autors wider. An der Spitze der Neuzeit 
steht bezeichnenderweise Hobbes, dem auch Tonnies seine besondere 
Vorliebe zugewandt hat. Ob Manner wie Platon, Kant und Hegel voll 
zu ihren Rechten gelangen, wird der Leser, je nach seiner eigenen Ein- 
stellung, verschieden beurteilen. Einen breiten Raum nimmt naturgemaB 
die Staatstheorie Ratzenhofers ein. Das sich auf 30 Seiten erstreckende 
Vorwort ist eine sich von den sonst iiblichen Lobesreden der Biographen 
gliicklich freihaltende, verdienstliche Einfiihrung historischen Charakters. 

K6nigsberg. W. Sauer. 


Franz Oppenheimer, Der Arbeitslohn. Kritische Studie. Jena 
1926. Verlag von Gustav Fischer. 74S. 

Der Verfasser, der seine Arbeit selbst als kritische Studie be- 

zeichnet, setzt sich in einer Reihe von Kapiteln mit den bekannten 

Lohntheorien unserer Wissenschaft auseinander, von denen seiner An- 
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sicht nach keine in der Lage ist, iiber die beiden Grundfragen des Lohn- 
problems, iiber die Ursache und die Héhe des Lohnes, ,,aus einer 
Wurzel“ eine befriedigende Lésung zu geben. Er definiert hierbei den 
Lohnarbeiter als einen Menschen, ,,der der eigenen Produktionsmittel 
entbehrt, der weder Land noch Werkgiiter (Werkzeuge und Rohstoffe) 
zu eigen hat, und daher gezwungen ist, als unselbstandig Arbeitender, 
d.h. eigentlicher Arbeiter, solchen Menschen bezahlte Dienste zu leisten, 
die sich im Besitz von Produktionsmitteln befinden, sei das nun Land, 
oder seien es Werkgiiter“. (S. 3.) 

Oppenheimer untersucht zuniachst die klassischen Theorien der 
Physiokraten, von Adam Smith, Malthus und Ricardo und wendet sich 
in einer ausfiihrlichen Polemik gegen die von Heinrich Dietzel wieder- 
belebte Produktivitatstheorie, nach welcher bei steigender Produktivitat 
der Volkswirtschaft auch das Lohnniveau steigen miisse. Wir kénnen 
dem Verfasser vollauf beipflichten, wenn er fiir die Zeit des Erfinders 
dieser Theorie, des Adam Smith, gerade die entgegengesetzte Wirkung 
als geschichtsnotorisch feststellt. Klagt doch schon einer der ersten 
deutschen Sozialphilosophen, Franz Baader, im Jahre 1835 dariiber, 
daB trotz fortgesetzter Arbeitsteilung und steigender Produktivitat der 
Arbeit der Arbeitslohn immer mehr sinke. 

Im weiteren Verlaufe behandelt Oppenheimer die Lohntheorie von 
Heinrich von Thiinen, jene der Grenznutzenschule, wobei er die 
Zurechnungslehre vdéllig verwirft, und wendet sich im letzten Kapitel 
polemisch gegen Paul Arndt. 

Neben dieser Auseinandersetzung mit gegnerischen Meinungen ent- 
wirft Oppenheimer im vierten Kapitel (S. 33 ff.) seine eigene Lohnlehre, 
die Monopollohntheorie, die seiner Ansicht nach geeignet ist, die 
Frage nach der Ursache und nach der Hohe des Arbeitslohnes ,,aus einer 
Wurzel‘ zu lésen. Der letzte Grund fiir das Vorhandensein des Arbeits- 
lohnes und eines Standes ,,freier‘‘ Lohnarbeiter ist nach Oppenheimer 
die ,,Bodensperre“, d. h. die Tatsache, daB der gesamte Grund und 
Boden im Eigentum einer sehr kleinen Minderheit steht, wahrend die 
Mehrheit der Bevélkerung von ,,dieser urspriinglichen Bedingung aller 
Selbstandigkeit, von dem natiirlichen Produktionsmittel“ ausgeschlossen 
ist. Die Grundbesitzer haben so gegeniiber den Arbeitern ein Ein- 
kaufsmonopol, d.h. sie sind in der Lage, die ihnen geleisteten Dienste 
schlechter zu bezahlen, als ihrem Werte entspricht und einen Monopol- 
gewinn oder ,,Mehrwert‘ einzustreifen. 

Oppenheimer selbst weist darauf hin, daB sich Keime zu seiner 
Monopollohntheorie schon bei Adam Smith (S. 6) und bei Thiinen 
(S. 49 ff.) finden. Hinter dieser Theorie sind aber noch andere Lehr- 
meister verborgen. Die Monopollohntheorie, die die Ursache von freiem, 
schlechtbezahltem Arbeitslohn in der ,,Bodensperre“ erblickt, also dem 
Boden eine Hauptrolle in der Wirtschaft zuerkennt, ist, trotz grund- 
satzlich anderer Formulierung, doch stark mit der Fruchtbarkeitslehre 
der Physiokraten verwandt, wonach der Boden die einzige Quelle aller 
Reichtiimer darstellt. Die Monopollohntheorie ist aber anderseits auch 
eine Umbildung der Marxschen Mehrwerttheorie. Ist es bei Marx der 
industrielle Kapitalist, der vermége seines Kapitals gegeniiber dem freien 
Lohnarbeiter ein Einkaufsmonopol besitzt, so ist es bei Oppenheimer 
der Gro8grundbesitzer, der in der Monopollohntheorie die Rolle mit 
dem industriellen Ausbeuter tauscht. 

Sowohl die physiokratische Fruchtbarkeitslehre als auch die 
Marxsche Mehrwerttheorie sind heute so griindlich widerlegt, daB man 
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sie nicht mehr zu verteidigen wagt. Hiermit wire auch der Stab iiber 
Oppenheimers Lohntheorie gebrochen. Allein es ist leichter Theorien 
zu widerlegen, als den richtigen Kern zu erkennen, den sie beinhalten. 
Es ist begreiflich, da& Oppenheimer als Agrarreformer das Hauptgewicht 
auf die ,,Bodensperre‘ legt und den Hauptangriff gegen das ,,GroB- 
grundeigentum“ richtet. Der sehr richtige Kern der Monopollohntheorie 
liegt darin, daB zwar nicht die Ursache, aber doch die Hohe des heutigen 
Arbeitslohnes in einem mangelnden Organisationsprinzip unserer Wirt- 
schaft zu suchen ist. Es gab Zeiten in der Wirtschaftsgeschichte — 
Oppenheimer verweist ja selbst ausfiihrlich darauf —, wo das 
brennendste wirtschaftliche Problem unserer Gegenwart, die Héhe des 
Arbeitslohnes, dank einer den damaligen Zeiten wohl entsprechenden 
und sehr zweckmaBigen gebundenen Wirtschaftsform als gelést zu be- 
trachten war. Freilich scheinen alle positiven Vorschlage, die seit den 
letzten 70 Jahren in dieser Richtung erstattet und alle Versuche, die 
unternommen werden, beharrlich scheitern zu wollen, auch Oppen- 
heimers sozialer Loésungsvorschlag, die landwirtschaftliche Arbeiter- 
Produktivgenossenschaft, harrt noch ihrer Bewdhrung. Allein es ist 
entschieden ein gréBeres wissenschaftliches Verdienst, das wahre Ubel 
unserer Zeit an der Wurzel angepackt zu haben und auf die nichsten 
und wichtigsten Aufgaben unserer Zukunft hinzuweisen, als eine gegen 
alle Einwande hieb- und stichfeste Theorie aufzustellen. 

In diesem Sinne gibt Oppenheimers Monopollohntheorie jedem zu 
denken, der sich mit dem Lohnproblem beschaftigt. Mag man sie noch 
so leicht widerlegen k6énnen, in ihrem richtigen Kerne ist sie uns ein 
warnendes Mahnzeichen fiir die Zukunft. 

Wien. Privatdozent Dr. Jakob Baxa. 


Oppenheimer, Franz, Wert und Kapitalprofit, Neubegriin- 
dung der objektiven Wertlehre. 3. Aufl. Jena, 1926. 

O. folgt in seiner Werttheorie den Spuren von Ricardo und Marx. 
Fiir die statische Wirtschaft leitet er eine Preisformel ab, die mit der 
Arbeitszeittheorie des Warenwertes, welche die Genannten entwickelt 
haben, sachlich iibereinstimmt, aber sich methodisch von ihr dadurch 
unterscheidet, daB O. eine Formel ,,deduziert’*, welche jene nur postu- 
liert hatten. 

Wie geht O. bei dieser Deduktion vor? Die Marktwirtschaft ist 
ein System antagonistischer Krafte; das Streben der Konkurrenten geht 
auf das héchste mégliche Einkommen. Zu diesem Endziel suchen sie 
iiber das Mittel des méglichst hohen Preises zu gelangen. Der statische 
Preis ist nun die Tauschrelation, bei der sich die konkurrierenden 
antagonistischen Krafte im Gleichgewicht befinden: ,,Dieses Gleich- 
gewicht liegt dort, wo die Einkommen soweit ausgeglichen sind, wie 
die Konkurrenz es gegen ihre ,,Hemmungen“ bewirken kann“, d. h. ,,bei 
einer Relation aller Preise, wo den Pionieren alle Vorteile der Kon- 
junktur, die ganzen Vorteile, und nichts als diese Vorteile, abgejagt sind, 
die sie ihrem kinetischen Vorsprung verdankten“ (S.14). Diese metho- 
dische Ausschaltung des Unternehmergewinnes ist erforderlich, um 
einen statischen Zustand fingieren zu kénnen. Aber auch die ,,Hem- 
mungen der Konkurrenz‘, naimlich die Verschiedenheiten der Qualifi- 
kation und die Monopole, spielen in das Grundgesetz der statischen 
Preisbildung nicht mit hinein; denn die Statik liegt ,,bei derjenigen 
Preisrelation (statische Preisrelation), wo alle Produzenten aus ihren 
Gewinnen am Preise gleiches Einkommen erzielen, soweit nicht Unter- 
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schiede der Qualifikation und der Stellung zu Monopolverhdaltnissen 
Verschiedenheiten bedingen“ (S.14/15). Hiermit ist Ricardos von den 
Produktionskosten des Grenzproduzenten ausgehende Preistheorie auf- 
genommen. Das _ ,,mittlere Einkommen“ des ,,normal Qualifizierten“ 
verwendet O. als ,,das Normalnullniveau..... von dem aus die Ab- 
weichungen gemessen werden kénnen“ (S. 15). Da weiter ,,in der Statik 
in jedem Zweige der Grenzproduzent normale Qualifikation besitzt“ 
(S. 25), ist ,die héhere oder geringere Qualifikation ohne Einflu8 auf 
den Preis der beliebig produzierbaren Giiter“ (S. 24), unter denen O. 
diejenigen versteht, bei deren Produktion die volle freie Konkurrenz 
besteht im Gegensatz zu den ,,Monopolprodukten“. Da hiermit die 
beiden Arten von Konkurrenzhemmungen aus der Preisbildung der be- 
liebig produzierbaren Giiter eliminiert sind, folgt, ,daB die statischen 
Preise der beliebig reproduzierbaren Produkte sich verhalten wie die 
auf sie von sdmtlichen beteiligten Produzenten verwendete Gesamt- 
arbeitszeit“ (S.27); diese stellt, wo keine Rechtsmonopole gegeben 
sind, das MaB der natiirlich gegebenen gesellschaftlichen Widerstande 
dar, und ,,der Wert ist das Ma8 der Beschaffungswiderstande“ (S. 75). 
In mathematischer Form demonstriert O., wie sich alle Preise in die 
Gewinne der sdmtlichen beteiligten Produzenten auflésen, und beweist, 
daB als Komponenten des Preises nur objektive Faktoren fungieren: 
das Grundeigentum, die Produktivitatsziffer, die Qualifikationsdifferenzen 
und die Monopolverhiltnisse. 

Ein statisches Monopol liegt iiberall dort vor, ,,wo auf die Dauer 
das Austauschbediirfnis von einseitiger Dringlichkeit ist‘ (S.32). Da 
eine solche Dringlichkeit immer auf seiten der einen Lohnvertrag ab- 
schlieBenden Arbeiter vorliegt, besteht ihnen gegeniiber ein Einkaufs- 
monopol der Kapitalisten. Dieses kann ,,nicht primar im Besitz an den 
produzierten Produktionsmitteln, dem ,,Kapital“, wurzeln..... , denn 
diese sind beliebig reproduzierbar‘‘ (eine sehr angreifbare SchluB- 
folgerung); ,,da es aber nirgends anders wurzeln kann als in dem Besitz 
von Produktionsmitteln, so bleibt nichts anderes iibrig, als seine Wurzel 
im Bodeneigentum aufzusuchen“ (S.33). Der Kapitalprofit wird also 
auf das Grundeigentum zuriickgefiihrt. 

Die Kernfrage einer theoretischen Kritik an O.s ,,Neubegriindung 
der objektiven Wertlehre“ mu8 lauten: Ist die behauptete Deduktion 
der Preisformel als gelungen zu betrachten? Und von der hoheren 
Warte einer transzendentalen Sozialphilosophie wird man diese Frage 
sogar vielleicht in das allgemeine Problem kleiden: Sind Wert- und 
Preisgesetze iiberhaupt deduzierbar? Diese letztere Frage ist ohne 
Zweifel zu verneinen vom Standpunkte aller Systeme, die das Tausch- 
phanomen als Ausgangspunkt wdahlen: hier ist das Preisgesetz axio- 
matischer Natur und steht iiber aller Ableitung. So ist bei Marx der 
Wert der postulierte MaBstab von Arbeit und Waren, und aus diesem 
Postulat folgt das Arbeitswertgesetz als analytischer Schlu8. Bei O. 
nun werden die Preise zwar dem Streben nach Einkommen als dem 
logisch Primaren unterstellt — als Mittel, die, absolut unkollektivistisch 
und ganz klassisch gesehen, individuellen Wirtschaftszwecken dienen. 
Hiernach miiBte anscheinend ein Preisgesetz aus der Einkommens- 
bildung ableitbar sein, und O. glaubt, diese Deduktion geliefert zu 
haben, hat sich in der Tat aber auf einem vollstandigen Circulus be- 
wegt. Denn einmal ,,liegt die Statik bei derjenigen Preisrelation 
(statische Preisrelation), wo alle Produzenten aus ihren Gewinnen am 
Preise gleiches Einkommen erzielen, soweit nicht Unterschiede der 
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Qualifikation und der Stellung zu Monopolverhaltnissen Verschieden- 
heiten bedingen“ (S.14/15). Andrerseits aber definiert O. die Qualifi- 
kation ,,als die Fahigkeit einer 6konomischen Person, Produkte zu 
Markt zu bringen, die im Verhaltnis zu den Produkten andrer Personen 
ein héheres (bzw. geringeres) Einkommen erbringen‘ (S.51/52). Wo 
keine Unterschiede der Qualifikation vorliegen, erzielen die Wirtschafter 
also gema4B dieser letzteren Definition gleiches Einkommen, und infolge- 
dessen resultiert auch das erstere Gesetz der Preisrelation schlechthin 
definitionsgema4B — jedenfalls fiir die monopolfreie Wirtschaft, auf die 
es aber prinzipiell ankommt. Die vermeintliche Deduktion ist also ledig- 
lich eine Definition; kein synthetischer, sondern ein Identitatsschlu8 
liegt vor, eine Diallele, deren Resultat die Voraussetzung widerspiegelt. 
Und zu einem anderen Ziel konnte diese Methode auch nicht fiihren, 
denn wenn man iiberhaupt von einer Qualitat der Produzenten im wirt- 
schaftlichen Sinne sprechen will, dann kann man diese eben nur an dem 
Ma8stab der Preise ihrer Produkte messen; begrifflich setzt sowohl die 
Qualitét der Produzenten wie das Einkommen die Preise bereits vor- 
aus, welche mithin nicht aus jenen deduziert werden kénnen; auch das 
Einkommen besteht in der Tauschwirtschaft nur aus Preisen. 
Jena. Privatdozent Dr. B. Josephy. 


Otto Weinberger, Dr. iur., Dr. rer. pol., Oberlandesgerichtsrat: Die 
Grenznutzenschule, Halberstadt, H. Meyers’ Buch- 
druckerei, 1926, XVI und 123 S. 

Eine systematische Darstellung der Lehren der Grenznutzen- 
schule gibt es nicht. Aus dem einfachen Grunde, weil die Anschauungen 
ihrer Vertreter trotz mehr als fiinf Jahrzehnte langer Eroérterungen des 
Gegenstandes selbst in den wichtigsten Punkten nicht miteinander iiber- 
einstimmen. Die Darstellung dieser Meinungsverschiedenheiten wiirde 
einerseits nur den Eindruck verstarken, auf wie unsicherem Boden diese 
ganze Lehre noch steht, andererseits deutlich hervortreten lassen, wie 
wenig von den tatsdchlichen Zusammenhangen des Wirtschaftslebens 
sie iiberhaupt und nun gar besser als die alteren Theorien zu erklaren 
vermag. 

Dies ist auch der hervorstechendste Eindruck der Schrift von Wein- 
berger, die keine systematische, sondern nur eine historische Dar- 
stellung der Entwicklung des Grenznutzengedankens gibt. Richtiger 
wiirde die Schrift den Titel tragen: ,,Dogmengeschichte der subjektiven 
Wertlehre.* Denn Weinberger behandelt in der ersten Halfte der 
Schrift, bis S.55, eine Reihe von Nationaldkonomen, wie Galiani, 
Turgot, Condillac, Auguste Walras, die den Grenznutzen- 
gedanken noch nicht vertreten haben. 

Nach einer Einleitung, in der der Verfasser namentlich die mathe- 
matische Methode in der 6konomischen Theorie verteidigt, erdértert er 
im ersten Kapitel , Die mathematisch naturwissenschaft- 
lichen Voraussetzungen der Grenznutzentheorie™, 
den Grenznutzen als eine abnehmende Funktion der Menge eines Giiter- 
vorrates, die Anschauungen von Bernouilli, Laplace, Buffon, 
Quetelet, Fechner. 

Im zweiten Kapitel wird , Die subjektive Wertlehre bei 
den Aalteren italienischen und franzoésischen Volks- 
wirtschaftlern“ behandelt, darunter besonders den drei oben 
schon genannten. 

Im dritten Kapitel , Die Begriindung der Grenznutzen- 
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lehre“ beschaftigt sich Weinberger zundchst mit Auguste Wal- 
ras auf etwa 10, mit Gossen auf 20 und mit Jevons ebenfalls auf 
20 Seiten. 

Erst im letzten, vierten Kapitel wird die 6sterreichische 
Schule dargestellt, und zwar Menger ziemlich kurz, BOhm- 
Bawerkund Wieser nochkiirzer, bei allen im wesentlichen nur die 
Wertlehre. Leon Walras’ Lehre wird an verschiedenen Stellen der 
beiden letzten Kapitel behandelt und kommt daher in der Gesamt- 
darstellung vielleicht etwas zu kurz. 

Wenn wirklich die mathematische Methode so groBe Klarheit ermég- 
lichte, wie Weinberger behauptet, hatte er m.E. klarer zum Ausdruck 
bringen kénnen, daB der Grenz gedanke, der Ausgleichs gedanke 
(und auBerdem der erste von mir hinzugefiigte Ertrags gedanke) 
zu unterscheiden sind, da8 Gossen einen Ausgleich der ab- 
soluten Grenzgeniisse, Leon Walras, der Wirklichkeit 
schon ndher kommend, einen Ausgleich der relativen 
Grenznutzen, bezogen auf die Preiseinheit, behauptet 
hat, wahrend Menger den Ausgleichsgedanken iiberhaupt nicht kennt 
und er bei Jevons nur eine sehr unklare Rolle spielt * 

Das Interesse Weinbergers konzentriert sich so ausschlieBlich auf 
die Wertlehre, daB er auf die sonstigen Theorien der Gsterreichischen 
Schule kaum eingeht. Freilich stehen sie mit dem Grenznutzengedanken 
auch nur in sehr losem, z. T. in gar keinem Zusammenhang. Aber eben 
deswegen darf man den geringen Erkenntniswert der Grenznutzenlehre 
auch dann nicht unerwahnt lassen, wenn man sich ihr, wie Weinberger, 
mit Haut und Haaren verschrieben hat. 

Denn die Einwendungen gegen die Grenznutzenlehre sind im ,,Ab- 
schluB S.109—116 nur sehr kurz behandelt. Was speziell meine Ein- 
wendungen gegen die Lehre betrifft, so betonen sie zunachst, daB ihr 
subjektiver Wertbegriff eine falsche Zusammenziehung der bei den 
ékonomischen Erwégungen entscheidenden Nutzen- (Lust-) und Kosten- 
(Unlust-, Opfer-) Vorstellungen ist. Diese Zusammenziehung ist eine 
Folge der ,,Giiterlehre“ und des Glaubens, ein ,,Ma8 des Giiterwertes“ 
finden zu kénnen. Und der Irrtum dieser Meinung, die Weinberger als 
ein Axiom hinnimmt, veranlaBt ihn auch, die mathematische Behandlung 
dieser Probleme zu empfehlen, mit der man von der Auffassung der 
Wirtschaftswissenschaft als einer Mengenlehre nie loskommt. 

Mein anderer Einwand, daB sich auf einen GenuBgiitervorrat — nur 
dafiir gilt ja die angebliche Wertbestimmung durch den Grenznutzen — 
die wirtschaftlichen Erwagungen iiberhaupt nicht beziehen — niemand 
denkt daran, den ,,Wert‘ seiner sechs Anziige durch die Vorstellung 
,»bestimmen‘* zu wollen, daB der erste, der zweite usw. verloren ge- 
gangen seien —, beantwortet Weinberger (S.115) nur mit dem ganz 
formalistischen Einwand: ,,Warum es aber methodisch unzulassig 
sein sollte, von einem begrenzten Vorrat zwecks Bestimmung seines 
Wertes auszugehen und warum diese Bestimmung nicht auch eine wirt- 
schaftliche Aufgabe sein sollte, ist nicht einzusehen.‘* Ahnliche, den 
Juristen verratende Argumentationen, die keinerlei Widerlegung sind, 
finden sich in der Schrift 6fters. Hier sei nur mein Hinweis wiederholt, 


*) Vgl. dazu und iiber die Grenznutzenlehre iiberhaupt meinen Auf- 
satz ,Subjektivismus und Objektivismus in der neue- - 
ren Wirtschaftstheorie“, Zeitschrift fiir die gesamte Staats- 
wissenschaft, 1925/26, Heft 1 S. 38 ff. 
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daB dieser angebliche ,,Wert“ und seine ,,Bestimmung“ Fiktionen sind, 
die im Wirtschaftsleben nicht vorkommen. Dort sind ,,bestimmt“, d. h. 
zahlenmaBige GréBen nur die Preise: erstrebte, vereinbarte und be- 
zahlte Preise. Der Zusammenhang dieser Extensitatsgré8en mit sub- 
jektiven Intensitatsgr6Ben, den doch auch die Grenznutzenlehre erklaren 
will, die aber niemals einen 4uBeren Ausdruck finden, ist nur dann zu 
erklaren, wenn man erkennt, daB und wie die Preise von den Konsum- 
wirtschaften selbst geschadtzt werden, namlich als Kosten in der von 
mir entwickelten Weise durch die psychische Kostenvorstellung in Ver- 
bindung mit der Vorstellung von an ihre Einkommen als Kosten an- 
kniipfenden Konsumwirtschaften. Nicht aber durch die falsche 
Zusammenziehung von Nutzen und Kosten im Wertbegriff, durch Objek- 
tivierung der Kosten als Seltenheit, gegebener Vorrat u. dgl., kurz in 
der Auffassung der wirtschaftlichen Vorgange als Giiterlehre. Wie lange 
wird man noch solche einfachen logischen Wahrheiten zugunsten ein- 
gelebter Irrtiimer und falscher Axiome verkennen? 

Wie wenig Weinberger als typischer Vertreter der Grenznutzen- 
lehre seine Doktrinen durch Beobachtung des wirtschaftlichen Lebens 
zu verifizieren versucht, und wie sehr ihm die Mdglichkeit der ,,Be- 
stimmung“ eines subjektiven Wertes Glaubenssatz ist, kann man auch 
aus seiner unterschiedslosen Anerkennung ganz disparater und unklarer 
Anschauungen dlterer Theoretiker erkennen, sofern sie nur im Sinne der 
subjektiven Wertlehre ausgelegt werden kénnen. So sagt er von dem 
alten Condillac (1776): ,,Da nach Condillac auch der Preis nichts 
anderes als der Ausdruck des subjektiven Schatzwertes einer Sache in 
seinem Verhaltnis zum subjektiven Schadtzwert einer anderen ist (ein 
fundamentaler Irrtum!), so diirfte es kaum einen zweiten Schriftsteller 
geben,, welcher eine folgerichtigere und geschlossenere Wert- und 
Preistheorie aufgestellt hat als er“! (S.46). Und schlieBlich behauptet 
Weinberger sogar (S. 110), daB ,,nach richtiger Auffassung ein Gegensatz 
zwischen den Lehren der Klassiker und jenen der neuen Schule nicht 
besteht“. ,,Die Werttheorie Ricardos beruht auf ganz richtigen, auch 
von der Grenznutzenschule nicht abzulehnenden Grundsadtzen, da Nutzen 
und Knappheit im Verhdltnis zum Bedarf auch bei ihm als die fiir die 
Wertbildung unumganglich notwendigen Voraussetzungen erscheinen!“ 

Damit ist in Wahrheit nur gesagt, daB die Klassiker und die Grenz- 
nutzenlehre viele Irrtiimer gemeinsam haben, falsche Auffassung des 
Nutzens, Knappheit, Bedarf, Fehlen der psychischen Kostenvorstellung! 
DaB trotzdem aber ein entscheidender Gegensatz zwischen Arbeits- 
wertlehre und subjektiver Wertlehre besteht, was z.B. fiir die Kritik des 
Sozialismus von Bedeutung ist, darf kein Schriftsteller, der sich mit 
Wirtschaftstheorie beschaftigt, iibersehen. In dieser Weise zu betonen, 
daB alle recht haben und alles in schénster Ubereinstimmung stehe, ver- 
mag nur jemand, der an den Doktrinen klebt und selbst noch keines- 
wegs die Grundlagen des Wirtschaftslebens wirklich, namlich durch 
Beobachtung erfaBt hat. Das sind aber die Mangel, die allen Vertretern 
der Schule, der Weinberger angehért, gemeinsam sind. Doch kann von 
dem, was eine Lehre zur Erklarung des wirtschaftlichen Lebens leistet, 
keine noch so wohlwollende Besprechung der wissenschaftlichen Dar- 
stellung des Verfassers absehen. Der Nutzen der Schrift ist daher vor allem 
in der dogmengeschichtlichen Entwicklung der subjektiven Wertlehre 
zu sehen. Ihre Benutzung wird durch ein Sachverzeichnis und durch ein 
Schriftstellerverzeichnis (S. 117—123) erleichtert. 

Robert Liefmann. 
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v. Miithlenfels, Albert, Transfer. Betrachtungen iiber 
Technik und Grenzen der Reparationsiiber- 
tragung. Jena 1926. 101 S. (Ké6nigsberger sozialwissen- 
schaftliche Forschungen, 4. Band.) 

Verf. setzt sich in seiner dankenswerten und griindlichen Unter- 
suchung die Aufgabe, ,,die grundsatzlichen Fragen hervorzuheben und 
in diesem Rahmen ein méglichst allseitiges Bild des Transferproblems 
und seiner Lésungsméglichkeiten zu geben“ (S.3). Die Lésung des Auf- 
bringungsproblems wird zundchst fingiert. Dadurch kann die Unter- 
suchung auf das Absatzproblem und seine zwei Seiten, das deutsche 
Preissenkungsproblem (II. Kapitel) und das Empfangs- und Umstellungs- 
problem (III. Kapitel) beschrankt werden. Zur Einfiihrung dient eine 
kritisch gehaltene Ubersicht iiber die ,,Grundgedanken des bisherigen 
Schrifttums iiber das Transferproblem“ (I. Kapitel). 

Nur wenige Autoren, und unter ihnen vor allem auslandische, 
hatten dem Empfangsproblem bislang eingehendere Betrachtung ge- 
widmet. Um so eingehender habe man sich dem Preisproblem zu- 
gewandt, dabei aber iiberwiegend die Dinge nur von einer Seite 
gesehen. Eine Gruppe von Autoren nahere sich einseitig der Ansicht 
der Zahlungsbilanztheorie, die Mehrzahl der Schriftsteller fuBe einseitig 
auf der Kaufkraftparitattheorie. Tatsachlich seien die sich gegeniiber- 
stehenden Meinungen ,,gar keine ausschlieBenden Gegensatze“. 

Die eigene Stellungnahme des Verf. zum Preissenkungsproblem er- 
folgt nach einer leider etwas kurz wegkommenden Untersuchung iiber 
die Aussichten der Transferierung ohne kiinstliche Hilfsmittel: Wenn 
der Reparationsagent der Reichsbank die Devisen wegkauft, muB die 
Reichsbank durch héheren Diskont einen Druck auf das deutsche Wirt- 
schaftsleben ausiiben. Die (in anderem Zusammenhange beriihrte Frage) 
ist aber doch, ob von einem Wegkauf die Rede sein kann, ob der Agent 
nicht vielmehr im wesentlichen nur den Mehr anfall an Devisen seinen 
Auftraggebern zufiihren kann. Wenn freilich ,,die selbsttatige Entstehung 
dauernder Uberschiisse zweifelhaft erscheint“, bleibt nur die Frage nach 
den kiinstlichen Mitteln fiir eine Preissenkung: Auf der Geldseite und 
auf der Warenseite seien sie gegeben. In erfreulicher Kritik wird gegen 
die Annahme Stellung genommen, Kaufkraftfreisetzung sei ein wirklich 
in Betracht kommendes Mittel. Verf. halt es ,nur in beschranktem Um- 
fange anwendbar“ (S.37), wobei er m.E. noch zu vorsichtig urteilt. 
Wiirde die Steuer noch scharfer als verteilungstechnisches Mittel 
gesehen, so brauchte man sich auch wohl weniger Gedanken dariiber 
zu machen, ob die Steuerlast kompensierend gegeniiber einem De- 
flationsdruck wirkt. Eine Erhéhung des Diskonts ruft dagegen nach 
dem Verf. zweifellos eine Preissenkungstendenz hervor, aber Gegen- 
tendenzen (Verringerung des Warenangebots) kénnten den Effekt weg- 
nehmen. Auslandkredite infolge einer Diskonterhéhung wirkten, wie 
mit Recht festgestellt wird, allerdings kompensierend, aber — das ist 
zu bemerken — im wesentlichen nur in Richtung einer weiteren 
Anspannung des Satzes. — Die Preissenkung von der Warenseite her 
k6nne generell oder speziell versucht werden. In ersterer Beziehung 
sei in der Verkehrswirtschaft nur wenig zu erreichen. Die Kredit- 
verteilungspolitik insbesondere des Agenten aber das wichtigste Mittel 
eines Versuchs in der zweiten Richtung. Es sei planwirtschaftlicher 
Natur und bringe kaum iiberwindbare Schwierigkeiten. Will man das 
Ergebnis dieses Abschnitts des Buches selbst ziehen, so ist es im 
wesentlichen dies: Die kiinstlichen Mittel der Preissenkung versagen 
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teilweise, teilweise sind sie zweischneidig. Man muB schlieBlich zu 


erheblichen ,,Zweifeln kommen..... hinsichtlich der Durchfiihrbarkeit 
Seer imal ohne Gefaéhrdung der inneren Aufbringung ..... 


Das Empfangs- und Umstellungsproblem, das gré8ere Problematik 
in sich birgt und wohl als Kern des ganzen Ubertragungsproblems anzu- 
sehen ist, ist nach Ansicht des Verf. bisher zu einseitig qualitativ und 
nicht auch quantitativ gesehen worden. Ein quantitatives Problem sei 
aber deswegen gegeben, weil keineswegs einer deutschen Mehrausfuhr 
durch die Reparationszahlung eine entsprechende Vermehrung der Kauf- 
kraft in den Glaubigerlandern parallel gehe. Tatsachlich sei es doch so: 
»Was deutsche Mehrangebot muB zunaichst aufgenommen werden, ohne 
da8 ihm eine vermehrte Kaufkraft im Empfangslande gegeniiberstiinde“ 
(S. 72). Erst wenn Reparationsiibertragungen durchgefiihrt und darauf- 
hin SteuerermaBigungen, Anleiheriickzahlungen oder Vergebung von 
Staatsauftragen erfolgt seien, brauche man nicht auf die ohne Re- 
parationsiibertragung auch vorhandene Kaufkraft des Glaubigerlandes 
mehr zuriickgreifen. Wer dariiber hinwegsehe, arbeite mit einem 
»Kunstgriff*. Ob der Verf. bei derartiger Argumentation nicht mehr 
Schwierigkeiten sieht, als wirklich vorhanden sind? Die aus dem 
mangelnden Inlandabsatz folgende Preissenkung im Verein mit einer nur 
maBigen Steigerung der Devisenkurse macht doch ,,automatisch* Inland- 
zu Exportwaren, verleitet zum Einkauf am deutschen Markte. In der 
Regel ist dann die deutsche Ware eher im Glaubigerlande, als der 
Fakturenbetrag fallig ist. Mit dem Mehr an Waren ist doch auch das 
Mehr an Kaufkraft von selbst da. Im iibrigen darf man die Elastizitat 
des zwischenstaatlichen Kreditverkehrs mit Einschlu8 der Devisen- 
operationsfonds nicht iibersehen. Das qualitative Empfangsproblem liegt 
nach dem Verf. darin, ,,daB sich die Nachfrage nach deutschen Waren 
wahrscheinlich nicht in demselben Grade vermehrt, in dem durch die 
deutsche Ausfuhr das Angebot gesteigert war‘ (S. 76). Eine Preis- 
verschiebung und damit ,,eine Verschiebung der gegenseitigen Lage der 
einzelnen Produktionszweige des Empfangslandes..... “ wiirden die 
Folge sein. Diese im Verein mit der unvermeidlichen scharfen deutschen 
Konkurrenz werde das Verlangen nach GegenmaBnahmen zeitigen. Eine 
Verwirklichung dieses Verlangens aber bedeute Abwidlzung der Um- 
stellungslast auf die deutsche Wirtschaft oder auf diejenige ,,Neutraler“. 
Viel komme natiirlich auf die Konjunktur an. Somit ,,lauft das Empfangs- 
problem schlieBlich auf das Problem der Umstellung hinaus‘‘ (S. 81), 
durch das in erster Linie Deutschland betroffen wird. Zwei miteinander 
nicht harmonierende Ziele miiBten eigentlich zum Ausgleich gebracht 
werden: Moéglichst groBer Anteil des in heimischer Arbeit begriindeten 
Wertes am Exporterlés und moglichst geringe Konkurrenz gegeniiber 
bestehender Auslandindustrie. Das ware eine Lésung fiir das Dilemma 
entweder deutsche Konkurrenz scharfster Art oder keine Reparations- 
leistung. 

»Lrstes und grundlegendes Ergebnis‘ der héchst anregenden Unter- 
suchung ist die Ablehnung einer grundsatzlichen und absoluten Trennung 
des Aufbringungs- vom Ubertragungsproblem. ,,Abstrakte Resultate‘, 
Ablenkung des Blicks von den eigentlichen Schwierigkeiten mii®ten die 
Folgen einer Nichtberiicksichtigung des organischen Zusammenhangs 
zwischen Aufbringung und Ubertragung sein. Die im Dawessystem ge- 
gebene Verantwortlichkeitsteilung sei — das ist der Sinn der Aus- 
fiihrungen — prinzipiell verfehlt. Die iibrigen Ergebnisse der Arbeit 
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und die daraus folgende Skepsis in der Reparationsfrage sind bereits 
mitgeteilt und zum Teil kritisiert. Sie stehen alle unter der Voraus- 
setzung einer wirklichen Reparationsiibertragung und keiner groBen 
und lange andauernden (kompensierenden) Auslandkreditgewdhrung, 
richtiger ,,Belassung‘‘ der Guthaben in Deutschland. Vergleicht man den 
Gegenwartswert der Reparationslast mit auswartigen Kapitalanlagen 
vor dem Kriege, denkt man an den nunmehr erméglichten ,,Kapital- 
export mit geschlossener Tasche“ und den Erfolg dieser weniger zwei- 
schneidigen ,,Abwehr“, so wird man das Nichtzutreffen dieser Voraus- 
setzung keineswegs ausgeschlossen halten diirfen. Den ,,Praktikern‘ 
gegeniiber, die fiir die Arbeitsergebnisse der Theorie sich interessieren 
miissen, bleibt zu betonen, daB die Voraussetzungen jeder wissenschaft- 
lichen Lehre wesentlicher Bestandteil dieser Lehre sind und nicht iiber- 
sehen werden diirfen. 
Hamburg, Anfang Oktober 1926. Prof. Dr. Fritz Terhatlle. 


C. Internationale Vereinigung fir 
Rechts- und Wirtschaftsphilosophie. 


1. Die Pflege der Rechts- und Wirtschaftsphilosophie 
an den Hochschulen. 


In diesem Bericht sind die an die Schriftleitung gelangten Mitteilungen verwertet, welche bis 
zum 15. Marz 1927 vorlagen. Fortsetzung in den folgenden Heften. Die Namen der Mitglieder der 
IVR. sind durch Fettdruck kenntlich gemacht. 

Belgrad. 


Fiir das Sommersemester 1926/27 sind an der Universitat 
nachstehende Vorlesungen angekiindigt: Prof. Dr. Branislav Petro- 
nievitch: Psychologie. Derselbe: Hegel und Herbart. Prof. Dr. 
N. Popovitch: Erkenntnislehre. Derselbe: Kants transzendentale 
Dialektik. Prof. Dr. Thomas Givanovitch: Strafrecht. Derselbe: 
Seminar fiir Kriminalwissenschaften und Vorlesung iiber synthetische 
Rechtsphilosophie. Prof. Dr. Bozidar Markovitch: StrafprozeBrecht. 
Prof. Slobodan Yovanovitch: Ubersicht iiber die neuere staats- 
wissenschaftliche und soziologische Literatur. Prof. Dr. Tchedomilj 
Mitrovitch: Juristische Enzyklopadie. 


Berlin. 

Der Philosophischen Fakultét der Universitat legte Margarete 
Prill eine Dissertation iiber ,,Die Theorie des kommunistischen 
Anarchismus nach Peter Kropotkin‘ vor. 

An der Technischen Hochschule Charlottenburg werden im 
Sommersemester 1927 folgende Vorlesungen gehalten: Prof. E. 
Schmidt: Ideengeschichte des Sozialismus; Prof. Dunkmann: 
Soziologie und Religionsphilosophie. 


Bern. 

An der Universitat wird nach langerer Unterbrechung im 
Sommersemester 1927 wieder Rechtsphilosophie gelesen, und zwar 
von Prof. Dr. Burckhardt. Das Bediirfnis nach der philosophischen 
Erkenntnis des Rechts wachst nach dem uns gewordenen Bericht 
dauernd. 

Im Seminar von Prof. Reichesberg werden Fragen speziell 
der Wirtschaftsphilosophie sehr haufig behandelt. 


Birmingham. 

Aus dem Vorlesungsverzeichnis der Universitat: In der philo- 
sophischen Fakultaét unter Leitung von Professor L. J. Russell, 
M.A., B.Sc., D. Phil., und Lecturer John W. Harvey, M.A., werden 
gelesen Platos Republic, being an Introduction to Philosophical 
Problems. — General Ethical and Political Theory. — History of 
Ethical Theory. — Presocratic Philosophy, Socrates and Plato. — 
Kant and his successors. — Logical Theory and General Problems 
of Philosophy. 

In der juristischen Fakultat: Jurisprudence. Historical and 
Analytical, by Professor Smalley-Baker. 

In der Fakultat fiir Handel: Professor Rees: Economic History. 

The lectures will be devoted to an outline of the economic 
history of England, both as an important part of the general 
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history of the nation and as a necessary introduction to the 
analysis of present-day economic conditions. 

The latter part of the course will deal with the chief 
social movements and theories of the 19th and 20th centuries, 
including combinations of Labour and of capital, Joint Stock 
and Co-operative Organisation, Factory Legislation, Indi- 
vidualist and Socialist doctrines, etc. 

Derselbe: History of Economic Thought. 

This course will deal with the history and modern 
developments of economic theory. Students will be expected 
to examine the original writers, and to present a Series of 
essays covering the whole ground. 

Professor J. G. Smith: Economics. 

The lectures will consider the fundamental conceptions, 
Wealth, Value, Supply and Demand, Cost of Production. They 
will analyse the meaning of the terms Capital, Rent, Wages, 
Profit, Interest; and the nature of Currency. They will explain 
the effects of Taxation and National Debt. 


Bologna. 


Nella focolta di giurisprudenza di questa Universita, insiene al 
corso di Teoria generale del diritto tenuto dal professore Cesarini 
Sforza é tenuto l’insegnamento di ,,Storia delle dottrine filosofiche 
del diritto‘. Si tengono in oltre conferenze sulla ,,storia del movi- 
mento economico corporativo fino di nostri giorni“. Si annunzia 
quest’anno qualche dissertazione dilaurea sulla storia del movimento 
corporativo (Ziinftengeschichte). 


Bonn a. Rh. 


Geh. Rat Professor Dr. Hans Schreuer liest im Sommersemester 
liber ,,Soziologie“. Heinrich Lenz legte eine Dissertation: Autoritat 
und Demokratie in der Staatslehre von Hans Kelsen vor. 


Braunschweig. 


Im Vorlesungsverzeichnis der Technischen Hochschule sind 
folgende Vortrage angekiindigt: fiir das Wintersemester 1926/27: 
Professor Dr. Moog: ,,Hauptprobleme der Philosophie der Gegen- 
wart’ und ,,Staats- und Gesellschaftsphilosophie‘. Privatdozent 
Dr. Gronau: ,,Die Philosophie Platons und ihre Nachwirkungen bis 
in die Gegenwart“, sowie Ubungen iiber ,,Einfiihrung in System 
und Geschichte der Philosophie’. Professor Dr. Saeger: ,,Ein- 
fiihrung in die Wissenschaft von Recht und Staat.“ Professor Dr. 
Roloff: ,,Staat, Wirtschaft und Technik in ihren wechselseitigen 
Beziehungen.“ Fiir das Sommersemester 1927: Prof. Dr. Moog: 
See Privatdozent Dr. Gronau: ,Schopenhauer, Wagner, 

ietzsche.* 


Catania. 


Prof. Giuseppe Mazzarella hat einen Lehrauftrag fiir juristische 
Ethnologie und veranstaltete einen Kursus iiber ,,Ursprung des 
Rechts“. Er arbeitet an einem umfassenden Werk unter dem 
Titel: ,,Studi di Etnologia Giuridica‘. 


Edinburgh. 


Dem Vorlesungsverzeichnis 1926/27 der University of Edinburgh, 
Faculty of Arts, entnehmen wir: 
Philosophy by Professor Kemp Smith and Mr. Anderson. 
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Moral Philosophy, by Professor Taylor. 

Social Ethics, by Mr. Barker. 

Professor Taylor: Discussions on Plato’s Laws, Aristotle’s Ethics, 
Spinoza’s Ethics and Kant’s Critique of Practical Reason. 

Aus dem Vorlesungsverzeichnis der Faculty of Law: 
Professor Wilson L. L. B.: Jurisprudence (Philosophy of Law). 

Frankfurt a. M. 

Professor Dr. Hans Cornelius halt im Sommersemester 1927 
eine einstiindige Vorlesung iiber ,Der Staat und das Recht‘, 

Bei der rechtswissenschaftlichen Fakultét der Universitat wurde 
ein Rechtsvergleichendes Institut gegriindet. 

Die Akademie der Arbeit in der Universitat stellt sich die 
Aufgabe, Manner und Frauen aus dem Arbeitsleben zur verant- 
wortlichen Mitarbeit auf allen Gebieten des 6ffentlichen Lebens, vor 
allem in der wirtschaftlichen, sozialen und politischen Selbstver- 
waltung heranzubilden. Im Lehrplan des sechsten Lehrganges (1926 
bis 1927) tritt gegeniiber der stofflich-systematischen Anordnung 
des vorigen Lehrplanes der padagogische Zusammenhang des 
Gesamtplanes starker hervor. Der Aufbau jedes der groBen Lehr- 
gebiete — Wirtschaft, Recht, Staatslehre und Politik, Gesellschafts- 
lehre und Sozialpolitik — erhalt eine einschneidende zeitliche Glie- 
derung durch die Einteilung in drei Trimester, von denen im 
Gesamtablauf des Lehrganges das erste als Vorbereitungs-, das 
zweite als Lehr- und das dritte als Zielkurs sich darstellt. 


Freiburg i. Br. 

Im Sommersemester werden in der Rechts- und Staatswissen- 
schaftlichen Fakultét der Universitat folgende Vorlesungen gehalten: 
Geschichte der Rechtsphilosophie von Geh. Rat Prof. Dr. von Roh- 
land; Einfiihrung in die Soziologie von Prof. Dr. Kantorowicz. 

Aus dem Wintersemester 1926/27 ist eine Dissertation zu nennen: 
Walter GrieB: ,,Naturrechtliche Strémungen der Gegenwart in 
Deutschland“. 

GieBen. 

In der Juristischen Fakultat der Universitat liest im- Sommer- 
semester Professor Dr. Steinbiichel iiber ,,Grundfragen der Gesell- 
schafts- und Rechtsphilosophie“. 

Gottingen. 

Im Sommersemester liest Professor Dr. Julius Binder iiber 

»kechtsphilosophie“, 


Graz. Im Laufe des Wintersemesters hielt Oberlandesgerichtsrat 
Professor Dr. Ernst Swoboda im Rahmen der volkstiimlichen Vor- 
trdge der Universitat eine Reihe von Vortragen iiber ,,Die Be- 
deutung Kants fiir unser biirgerliches Recht“. 

Halle a.d.S. 

Die Rechts- und Staatswissenschaftliche Fakultat der Universitat 
kiindigt fiir das Sommersemester 1927 folgende Vorlesung an: Prof. 
Dr. Joerges: ,,Kants und Hegels Gesellschafts- und Rechtsphilo- 
sophie“. Die Dissertation des cand. rer. pol, Franz Wilhelm Koch: 
Uber den Zusammenhang von Philosophie und Theorie der Wirt- 
schaft bei Adam Smith“ ist von der Fakultét angenommen. 

In der Philosophischen Fakultat liest im Sommersemester Prof. 
Dr. jur. et phil. Georg Brodnitz: Einfiihrung in die Soziologie. 
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Von Heinrich Borchert wurde im Wintersemester 1926/27 eine 
Dissertation iiber ,Der Begriff der Kultur‘ angenommen, eine 
weitere von Otto Donath iiber ,,Vom Ethos rationalisierter Arbeit“ 
eingeliefert. 


Hamburg. 

Im Wintersemester 1926/27 wurde eine Vorlesung iiber ,System 
der ,.Rechtsphilosophie‘ von Prof. Dr. Hans Reichel abgehalten. 
Prof. Stammler hielt eine einmalige Gastvorlesung iiber ,,Das End- 
ziel der Politik‘. Von Heinrich Schréder wurde eine Dissertation 
Die Sozialwissenschaft Adam Miillers. Eine Untersuchung itiber 
die Stellung des theoretischen Denkens der Romantik in der Ge- 
schichte der Nationalékonomie als Wissenschaft“ vorgelegt. 

Fiir das Sommersemesier sind folgende Vorlesungen angezeigt: 
Professor Zimmermann: Internationale Sozialpolitik. — Professor 
Hashagen: Staats- und Soziallehren der Antike und des Mittelalters. 
— Professor Herrmann: Politische und wirtschaftliche Haupt- 


str6mungen von 1848 bis zur Gegenwart. — Professor W. Stern: 
Philosophische Weltanschauungen des 19. Jahrhunderts. — Dr. Sauer: 
Hume, Kant und die gegenwdartige Erkenntnislage. — Dr. Bondy: 
Kriminalpsychologie. — Professor Heimann: Okonomische und 
geistige Probleme des Sozialismus. 

Hannover. 


An der Technischen Hochschule wird in einer Vorlesung iiber 
»Linfiihrung in die Rechtswissenschaft und Grundziige des biirger- 
lichen Rechts“ mit der ,,Rechtsphilosophie‘ begonnen. 


Heidelberg. 

An der Philosophischen Fakultét der Universitat habilitierte 
sich Dr. Karl Mannheim fiir das Fach ,,Soziologie‘ mit einer 
Habilitationsschrift ,,Altkonservatismus“. Das Thema seiner 6ffent- 
lichen Antrittsvorlesung lautete: ,Zur gegenwdrtigen Lage der 
Soziologie in Deutschland“. 


Jena. 

Dem Vorlesungsverzeichnis der Universitat entnehmen wir fiir 
das Sommersemester 1927 folgende Vorlesungen: Oberverwaltungs- 
gerichtsrat Prof. Koellreutter: Allgemeine Staatslehre. Derselbe 
halt ein ,,Politisches Seminar‘ ab. Oberlandesgerichtsrat Prof. 
Fischer halt ein ,,Rechtsphilosophisches Seminar“ ab. Prof. Jerusalem 
behandelt im ,,Soziologischen Seminar“ die Soziologie der Stande 
im modernen Staat. Eine Vorlesung iiber Geschichte der volks- 
wirtschaftlichen Theorien kiindet Geh. Rat Prof. Elster an und halt 
volkswirtschaftliche und sozialpolitische Ubungen. Ahnliche Ubungen 
veranstaltet Prof. KeBler. Prof. Bauch liest iiber Logik und Er- 
kenntnistheorie. . 

Professor Dr. C. A. Emge folgte fiir zwei Semester einem Ruf 
an das Herder-Institut in Riga und wird erst im Sommersemester 
zuriickkehren. 

Im Seminar fiir Rechtsphilosophie (Prof. Dr. H. A, Fischer) 
wurden ankniipfend an Hobbes die ersten Entwicklungen des 
Naturrechts betrachtet. 


K6ln. 
Im Wintersemester 1926/27 las an der Albertus- Magnus- 
Akademie Dr. Gottlieb S6hngen iiber ,,Einfiihrung in die methodische 
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Struktur der Schriften des hl. Thomas von Aquin. — I. Teil: ,,Sen- 
tenzen- und Aristoteles-Kommentare.‘ Ferner hielt er ,,Ubungen 
zur thomistischen Wissenschaftslehre — I. Teil: Allgemeine und 
besondere Gegenstandslehre“. Im Auftrage der ,,Thomas von 
Aquino-Gesellschaft‘, Diisseldorf, hielt Dr. Séhngen an den ,,Aka- 
demischen Kursen‘‘ daselbst mehrere Vortrage iiber das Thema: 
»Der Staat als Rechts- und Kulturgemeinschaft nach der Lehre 
des Thomas v. Aquin.“ 
Kowno (Kaunas). , 

Die Juristische Fakultéat der Universitat Kaunas hat zwei Ab- 
teilungen, eine juristische und eine volkswirtschaftliche. In beiden 
Abteilungen liest Professor Dr. Petras Leonas Rechtsenzyklopadie, 
nur in der juristischen Abteilung liest er iiber ,,Geschichte der 
Rechtsphilosophie’. Seine Vorlesungen iiber ,,Rechtsenzyklopadie“ 
hat er ver6ffentlicht und bereitet den Druck seiner Vorlesungen 
iiber ,,Geschichte der Rechtsphilosophie‘’ vor. Es erschien ferner 
von ihm auf dem Gebiete der Rechtsphilosophie eine Schrift: 
,Kollektivismus in den Novellen des Litauischen Civilrechtes“, sowie 
eine Abhandlung iiber ,.KKant in der Geschichte der Rechtspilo- 
sophie“. In der Seminarbibliothek der Juristischen Fakultat, die 
mehr als 3500 Bande umfaBt, befinden sich zahlreiche Werke iiber 
Rechtsphilosophie. 

Miinster i. W. 

Professor Dr. Max Ettlinger hielt im Wintersemester 1926/27 
im philosophischen Seminar Ubungen fiir Vorgeschrittene iiber 
,»Grundbegriffe der Sozialpsychologie“, im Sommersemester 1927 
halt er solche iiber ,,Sozialpsychologie der Kinder und Jugendlichen“. 


New Haven (U. St. A.). 

Aus dem Vorlesungsverzeichnis der Yale University: 
History of Economics, by Mr. Day. 
International Law, by Mr. Borchard. 
Socialism and Social Reform, by Mr. Furniss. 
Statistical Method, by Mr. Whelden. 
Jerselbe: Economic Statistics. 

Method of Economics, by Mr. Day. 

Applied Sociology, by Mr. Davie. 
Self-Maintenance of Society, by Mr. Keller. 
Derselbe: Sociological Systems. 

Mr. Spykman: Principles of Government. 
Derselbe: History of Political Theory. 
Derselbe: Factors in International Relations. 
Mr. Conover: Principles of Legislation. 

Mr. W. W. Cook: Jurisprudence. 

Mr. Northrop: The Foundations of Logic. 
Derselbe: Philosophy of Science. 

Derselbe: Problems in Logic and Methodology. 
Mr. Sheldon: Introduction to Philosophy. 
Derselbe: Modern Idealism. 

Mr. Bennett: Ethics. 

Mr. Bakewell: Political Philosophy. 
Derselbe: The Philosophy of Aristotle. 

Mr. Holsopple: Social Psychology. 
Derselbe: Modern Psychological Theory. 
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Parma. 

Professor Dr. Alessandro Levi liest ,,Philosophie des Rechts‘ 
(Philosophische Einfiihrung in das Rechtsstudium; Antike und 
mittelalterliche Philosophie); ferner ,,Das Problem der Gesellschaft 
der Nationen’. Fausto Fogli promovierte mit einer Arbeit iiber 
Die politisch-religidse Gedankenwelt des Marsilius von Padua“. 


Riga. 

Die Rechtsphilosophie hat hier seit Jahren in Professor Soko- 
lowski einen besonderen Vertreter gefunden. Da er aber Riga 
verlieB, um in Deutschland wissenschaftlichen Arbeiten obzuliegen, 
erging die Berufung fiir Rechtsphilosophie und Soziologie an Prof. 
Dr. C. A. Emge, Jena, der sie fiir zwei Semester annahm. Er las 
im Herbstsemester Philosophie des Rechts und Soziologie (All- 
gemeine Lehren), liest im Friihjahrssemester Soziologie (Besondere 
Lehren), Einfithrung in den Geist der Hegelschen Philosophie, und 
halt zusammen mit Dozent Dr. Stavenhagen Ubungen iiber das 
Geltungsproblem ab. 


Tharandt. 
Siehe ,,Aus unserem Mitgliederkreise“. 


Wien. 

Es wurden im Wintersemester 1926/27 folgende Vorlesungen 
gehalten: Professor Leo Strisower: Geschichte der Rechtsphilo- 
sophie; Professor Dr. Alexander v. Hold-Ferneck: Geschichte der 
nachkantischen Rechtsphilosophie; Privatdozent Dr. Felix Kaufmann: 
Rechtsphilosophie; Dozent Fritz Schreier: Die Lehre von der Inter- 
pretation. Wirtschaftsphilosophische Fragen kommen vereinzelt zur 
Er6érterung in den volkswirtschaftlichen und gesellschaftswissen- 
schaftlichen Ubungen von Professor Spann, in den volkswirtschaft- 
lichen Ubungen von Professor Mayer und im Seminar fiir theo- 
retische Nationalékonomie von Professor Mises. Im Sommer- 
semester 1926 hielt Privatdozent Dr. Kaufmann eine Vorlesung iiber 
die Beziehungen zwischen Rechts- und Wirtschaftsphilosophie; 
ferner Professor Kelsen iiber ,,Reine Rechtslehre“. 

Seit dem Mai 1926 wurden 14 Dissertationen iiber rechts- 
philosophische Themen geliefert. 

Lehrauftrage erhielten: Professor Dr. Leo Strisower und Prof. 
Dr. Alexander v. Hold-Ferneck fiir Geschichte der Rechtsphilo- 
sophie; Professor Dr. Alfred Verdro8 fiir systematische Rechts- 
philosophie; Professor Kelsen fiir Rechtsphilosophie (alle mit Lehr- 
auftragen fiir Vélkerrecht bzw. Staatslehre verbunden). 

Im Rahmen des juridischen Seminars besteht eine rechtsphilo- 
sophische Biicherei unter Leitung der Professoren Menzel und 
Kelsen, die zirka 800 Bande umfaBt. Wirtschaftsphilosophische 
Literatur ist im volkswirtschaftlichen Seminar stark vertreten. 

Polizeidirektor Dr. Bruno Schultz verdanken wir die Mitteilung, 
daB am Kriminalistischen Institute der Polizeidirektion in Wien im 
Sommersemester 1927 wu. a. folgende Vorlesungen stattfinden: 
Dozent Dr. Tiirkel: Allgemeine Kriminalistik; Hochschulprofessor 
Ziegler: Privatwirtschaftswissenschaft; Universitaétsprofessor Hof- 
rat Dr. Lenz: Kriminalbiologie; Universitatsprofessor Dr. Biihler: 
Hauptrichtungen der Psychologie der Gegenwart; Universitats- 
professor Dr. Raimann: Einfiihrung in die forensische Psychiatrie. 


2. Aus unserm Mitgliederkreise. 


In diesem Bericht sind die an die Schriftleitung bis zum 15. Marz 1927 gelangten Mitteilungen 
verwertet. Fortsetzung in den folgenden Heften. Die Namen der Mitglieder der IVR. sind 
durch Fettdruck kenntlich gemacht. 


Athen. 
Professor Dr. G. S. Maridakis liest im zweiten Semester des 
akademischen Jahres 1927 an der Universitat iiber ,,Familien- und 
Erbrechtsverhaltnisse im internationalen Privatrecht‘. 


Bautzen. 

Rechtsanwalt Dr. W. Oppermann hielt am 10. Mai 1926 im 
Arbeitsrechtlichen Institut der Universitat Leipzig einen Vortrag 
tiber ,,Die rechtsphilosophischen Grundlagen des heutigen deutschen 
Arbeitsrechts“, der im Verlage von W. Moeser in Leipzig im Druck 
erschienen ist (Druckschriften des Deutschen Anwaltvereins Nr. 3). 

Am 7. Dezember 1926 sprach er in einer Versammlung des 
Dresdener Anwaltvereins iiber den Entwurf eines Arbeitsgerichts- 
gesetzes, wobei er besonders auf die rechtsphilosophischen Grund- 
lagen des Arbeitsrechts einging. Mitberichterstatter war Reichs- 
gerichtsrat a. D. Dr. Bewer. 


Belgrad. 

Professor Dr. Thomas Givanovitch verd6ffentlichte folgende 
Arbeiten: 1. La mésure de sureté doit-elle se substituer a la peine 
ou simplement la compléter? Rapport présenté au Congrés inter- 
national de Droit criminel 1926, in der Revue internationale de 
Droit pénal 1926; 2. L’état du droit et de la science juridique serbe 
et le travail législatif dans le Royaume des Serbes, Croates et 
Slovénes (conférence faite le 27. septembre 1923 aux Cours inter- 
nationaux de Hautes Ecoles a Vienne [en allemand] complétée), 
in dem Bulletin de la Société de legislation comparée, 1926; 
3. Ubertretungen, 2. Aufl. (in serbischer Sprache) 1926; 4. Uber die 
Beleidigung und Verleumdung, 2. Aufl. (in serbischer Sprache) 1927. 


Berlin. 
Regierungsrat a. D. Rechtsanwalt Dr. Kurt Ball habilitierte sich 
fiir Offentliches Recht an der Handelshochschule Berlin. 

Direktor Rechtsanwalt Friedrich Blach veréffentlichte zwei Auf- 
sdtze: ,,ie Wirtschaftsreform der Offentlichen Betriebe“‘ (Deutsche 
Wirtschafts-Zeitung XXIII. Jg., Nr. 37, Verlag Reimar Hobbing, 
Berlin) und ,,Gegen den modernen Staatskapitalismus‘ (Beilage 
,Kommunal- und Staatsbedarf‘‘ des Preu8. Verwaltungsblattes). 

Ministerialrat Dr. Kurt Hantzschel hat im Jahre 1926 folgende, 
das Gebiet der Rechtsphilosophie und Gesetzgebung beriihrende 
Schriften ver6ffentlicht: ,.Die Verfassungsschranken der Diktatur- 
gewalt des Art. 48 der Reichsverfassung“ in Zeitschrift fiir offent- 
liches Recht, Bd. V (1926) Heft 2. — ,,Der Begriff des PreBver- 
gehens‘ (unter besonderer Beriicksichtigung der in Vorbereitung 
befindlichen Neuordnung des PreBrechts) in Zeitschrift fiir Straf- 
rechtswissenschaft, Bd. 47 (1926) S.417. — ,,Das Grundrecht der 
freien MeinungsauBerung und die Schranken der allgemeinen 
Gesetze des Artikels 118 der Reichsverfassung‘ in Archiv des 
Offentlichen Rechts, 1926 S.228. — ,,Journalistenrecht und innere 
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Freiheit der Presse’ (die Frage eines Journalistengesetzes be- 
treffend) in Deutsche Verwaltungs-Kartothek vom 1. Januar 1926.— 
Der verantwortliche Schriftleiter (Begriffsbestimmung im Zu- 
sammenhang mit dem zur Zeit dem Reichstag vorliegenden Gesetz- 
entwurf zur Anderung des PreBgesetzes). AuBerdem befindet sich 
aus seiner Feder ein neuer Kommentar zum ReichspreBgesetz, ent- 
haltend das gesamte Reichs- und LandespreBrecht, im Druck. 

Geh. Justizrat Prof. Dr. jur. Ernst Heymann wurde zum standigen 
Sekretar der PreuBischen Akademie der Wissenschaften ernannt. 
Er ver6ffentlichte im Jahre 1926 als Beitrag zur Stammler-Fest- 
schrift: ,,Recht und Wirtschaft in ihrer Bedeutung fiir die Aus- 
bildung der Juristen, Nationalékonomen und Techniker“ (auch 
einzeln erschienen). Zu Ehrenbergs Handbuch steuerte er die Dar- 
stellung des Handelsmaklers und zum Handworterbuch der Rechts- 
wissenschaft den Artikel ,,Englisches Recht“ bei. 

Rechtsanwalt Dr. jur. Alfred Karger ver6ffentlichte die vierte 
Auflage seines Buches ,,Steuerlich zweckmaBige Testamente und 
Schenkungen“. Im Verein fiir Reform des Aktienrechts hielt er das 
Korreferat iiber ,,Reform des Aufsichtsrats“ und auf der Haus- 
besitzertagung vom 4. Juli 1926 das Referat iiber ,.Fragen des 
Immobiliarkredits und der Steuergesetzgebung“™. 

Professor Dr. Carl Koehne verOffentlichte im Archiv fiir Rechts- 
und Gesellschaftsbiologie Bd. 18 Heft 4 einen Aufsatz ,,Gobineau 
und Disraeli“. 

Justizrat Dr. Magnus schrieb im Jahre 1926: Tabellen zum 
Internationalen Recht, Heft 1 und 2 (Franz Vahlen, Berlin). 

Dr. jur. Fritz Tanzler verdffentlichte im Verlag Fr. Zillessen, 
Berlin C 19, eine Studie iiber ,,Internationale Sozialpolitik. 

Rechtsanwalt Dr. jur. von der Trenck hat in der Juristischen 
Wochenschrift 1926, Seite 2661, den grundsdtzlichen methodologi- 
schen Versuch gemacht, die Theorie des unendlich Kleinen und der 
Annaherungsrechnung fiir die juristische Methode auszuwerten, 
indem er den Grundsatz vertreten hat, daB in allen Fallen, wo ein 
Tatbestand zwischen zwei Gesetzestypen fallt und das am starkeren 
Tatbestande Fehlende relativ gering, insbesondere unendlich klein 
ist, nach den Grundsadtzen der Infinitesimalrechnung der streitige 
Tatbestand dem starkeren Tatbestand grundsatzlich gleichzustellen, 
der unendlich kleine fehlende Unterschied also zu ignorieren und 
der relativ unendlich groBe Unterschied gegeniiber dem schwdcheren 
Tatbestande zum vollen Unterschied zu ergdnzen ist. 


Bonn/Rhein. 


Rechtsanwalt Felix Joseph Klein I schrieb ein Biichlein: ,,Der 
Giitegedanke im Recht“, welches starke Beachtung gefunden hat. 


Bremen. 


Rechtsanwalt Dr. Gustav Adolf Salander ver6ffentlichte eine 
Schrift: ,,Vom Werden der Menschenrechte. Ein Beitrag zur 
modernen Verfassungsgeschichte unter Zugrundelegung der virgini- 
schen Erklarung der Rechte vom 12. Juni 1776. (Heft 19 der 
Leipziger rechtswissenschaftlichen Studien.) 


Breslau. 


Dr. Arthur Wegner, Privatdozent in Hamburg, wurde zum ord. 
Professor fiir Strafrecht in Breslau ernannt. 


Aus unserm Mitgliederkreise 499 


Budapest. 

Staatssekretar Dr. Elemer WHantos schrieb in franzésischer 
Sprache ,,La Monnaie, ses systémes et ses phénoménes en Europe 
centrale“ (Paris, 1927, Bibliothéque internationale d’Economie 
Politique). Diese Schrift enthalt eine Arbeit, die er im Auftrage des 
Wirtschaftlichen Komitees des V6élkerbundes vorbereitet hat. 


Privatdozent Dr. Barna Horvath verdffentlichte 1926 folgende 
Abhandlungen: 1. Staatsorgantheorie. Acta litterarum ac scien- 
tiarum regiae universitatis Francisco-Josephinae. Sectio: Juridico- 
Politica. Tom.1. Fasc.5. Szeged, 1926. 2. Der Funktionsbegriff 
der Gesellschaft und des Staates. 3. Die Grundlagen der ,,uni- 
verSalistischen Metaphysik“‘ in der Rechtsphilosophie Julius Binders 
(Zeitschrift fiir Sffentliches Recht, VI 1, 1926). Ferner ein gréBeres 
Werk: ,,Die Natur der sittlichen Norm‘: (ungarisch, mit deutscher 
Inhaltsiibersicht), Verlag der ,,Ofener Wissenschaftlichen Gesell- 
schaft‘‘, Budapest. Er ist in die wissenschaftspolitische Sektion des 
ung. Unterrichtsministeriums berufen worden. 


Darmstadt. 
Justizrat Rechtsanwalt Adolf Lindt veréffentlichte in der ,,Ver- 
kehrsrechtlichen Rundschau“ einen Aufsatz: ,,Beweissicherung im 
Strafprozesse“. 


Dresden. 
Amtsgerichtsrat Dr. Gerhard Ledig verdéffentlichte in den Annalen 
der Philosophie eine Arbeit ,,Irrationales in Kants Erkenntnislehre“. 


Ehrenfriedersdori. 

Biirgermeister Dr. jur. Dr. rer. pol. Werner Léffler, Volkswirt 
RDV., schrieb im Jahre 1926: ,,Die moderne Konzernierung.‘’ Das 
Werk ist in den in- und auslandischen Tages- und Fachzeitschriften 
anerkennend gewiirdigt worden. Dr. L6ffler wurde zum Vorstands- 
mitglied des Landesverbandes fiir Volksbildung Sachsen und zum 
Leiter der Beamtenfortbildungskurse gewahlt. Sein Aufgabenkreis 
umfaBt Allgem. Rechtslehre sowie Staats- und Verwaltungsrecht. 


Florenz. 
Prof. Dr. Alessandro Levi: siehe Rubrik ,,Pflege der Rechts- 
und Wirtschaftsphilosophie an den Hochschulen“ unter Parma. 


Frankfurt/Main. 

Von Dr. Reinhold Horneffer (z. Z. London) erschien im Sep- 
tember 1926 eine Schrift iiber ,,Hans Kelsens Lehre von der De- 
mokratie“, welche in unserem Archiv demniachst besprochen 
werden wird. 

Universitatsprofessor Dr. Karl Strupp wurde zum Mitglied 
der Académie Diplomatique Internationale in Paris ernannt. 


Freiburg i. Br. 
Dr. Heinrich Stoll, a. o. Professor fiir rémisches und biirger- 
liches Recht einschl. Arbeitsrecht, ist einer Berufung als ord. 
Professor an die Universitat Tiibingen gefolgt. 
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Gottingen. 
Von Bibliotheksrat Dr. Wilhelm Fuchs wird ein Aufsatz: ,,Lex 
permissiva, Indifferenzstandpunkt, rechtsleerer Raum, Liickenfrage“ 
in Revue internationale de la théorie du droit (Internat. Ztschr. f. 
Theorie des Rechts) Jg.1 (1926/27) H.3 erscheinen. 


Graz. 

Das erste Heft des 28. Bandes der ,,Zeitschrift fiir angewandte 
Psychologie“ bringt eine Arbeit des Privatdozenten Dr. Ernst 
Seelig (Kriminologisches Universitatsinstitut Graz) iiber ,,Die Re- 
gistrierung unwillkiirlicher Ausdrucksbewegungen als forensisch- 
psychodiagnostische Methode.“ 

Oberlandesgerichtsrat Prof. Dr. Ernst Swoboda hielt haf Ein- 
ladung des PreuBischen Richtervereins am 10. Oktober 1926 auf dem 
PreuBischen Richtertag in Kassel einen Vortrag iiber ,,Oster- 
reichisches Gerichtswesen und der Kampf der Gsterreichischen 
Richter um ihre Unabhangigkeit“. Im Dezember verdffentlichte er 
einen Aufsatz zum ,,Osterreichischen Leibrentengesetzentwurf", im 
Dezemberheft der Deutschen Richterzeitung einen Aufsatz ,,Zum 
Gesetzentwurf iiber die unehelichen Kinder“. Siehe auch: Pflege 
der Rechts- und Wirtschaftsphilosophie an den Hochschulen unter 
Graz. 

Der o. 6. Universitatsprofessor Dr. phil., theol., rer. nat., rer. pol. 
Johann Ude will in seinem Werk ,,Das Wirtschaftsideal des Volks- 
und Staatshaushaltes“ das warendkonomische Problem als Haupt- 
problem auf der Grundlage der absoluten Ethik gelést wissen. Der 
Leitsatz dieses Problems gipfelt in dem Satz: Je mehr Boden, 
Bodenprodukte, Arbeitskraft, Zeit und Kapital innerhalb eines be- 
grenzten Wirtschaftsgebietes zur MHerstellung schdadlicher, nicht 
notwendiger und unniitzer Dinge verwendet werden, desto weniger 
Boden, Bodenprodukte, Arbeitskrafte, Zeit und Kapital bleiben fiir 
die Herstellung notwendiger, niitzlicher und angenehmer Waren 
(Bediirinisgiiter). 


Greifswald. 
Landgerichtsrat Dr. Heinrich Herrfahrdt hat sich im November 
1926 an der rechts- und staatswissenschaftlichen Fakultaét der 
Universitat Greifswald als Privatdozent fiir die 6ffentlich-recht- 
lichen Facher und fiir Arbeitsrecht habilitiert. 


Halle. 

Geh. Rat. Univ.-Prof. Dr. A. Finger veréffentlicht im 92. Bd. des 
Gerichtssaal ,,Studien zum Entwurf eines deutschen Strafgesetz- 
buches, allg.T., 1. Abschnitt; er liest im gegenwdartigen Semester 
iiber ,,Soziologie“’ und hat fiir das nachste Semester eine Vorlesung 
»Linfiihrung in die Politik mit besonderer Beriicksichtigung der 
Lehre von den politischen Parteien“ angekiindigt. 


Hamburg. 
Heinrich Beck, Beratender Volkswirt RDV., wurde im Sommer 
1926 von der Handelskammer Hamburg zu einer wirtschafts- 
wissenschaftlichen Studienreise nach den Vereinigten Staaten ent- 
sandt. Die wissenschaftlichen Ergebnisse seiner Reise will er dem- 
nachst in einer Abhandlung vorlegen. 
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Innsbruck. 

Professor Dr. phil. et jur. Karl Wolff ver6ffentlicht ein Buch: 
,Juristische Person“ und aufgegebenes Grundstiick, Privatrechtliche 
Fragen unter rechtslogischen Gesichtspunkten. Er halt im Sommer- 
halbjahr eine Vorlesung iiber ,,Einfiihrung in die normativen Wissen- 
schaften“, ferner rechtsphilosophische Ubungen. 


Jena (und Weimar). 

Professor Dr. C. A. Emge verOffentlichte im Jahre 1926 eine 
Arbeit Uber die Idee“ in der Festschrift fiir Rudolf Stammler, 
ferner eine gréBere Arbeit ,,Uber den philosophischen Gehalt der 
religidsen Dogmatik*s. Ein Vortrag in der Jenaer Dozenten- 
vereinigung iiber das Hegelwort ,,Was verniinftig ist, das ist wirk- 
lich“ (Hegels Rechtsphilosophie, Vorrede v. 1820) erschien in den 
Ver6ffentlichungen der Herder-Gesellschaft in Riga. Im Archiv fiir 
systematische Philosophie und Soziologie Band XXIX verdffentlichte 
er einen Aufsatz iiber ,,Axiomatik und Definition des Gesellschafts- 
begriffs“, in der Sammlung ,,Wissen und Wirken‘ ein Buch iiber 
»legels Logik und die Gegenwart’. Im Februar 1927 erschien ein 
Aufsatz iiber ,,Praktische Philosophie und Rechtsphilosophie“ in 
Heft 2 der neuen Rigaischen Zeitschrift fiir Rechtswissenschaft. 


Kassel. 

Herr Oberlandesgerichtsrat Heinrich Gétte teilt uns freundlichst 
mit: Am 10. Oktober 1926 sprach vor dem 5. PreuBischen Richter- 
tage Prof. Dr. Erich Jung-Marburg iiber ,,Rechtsphilosophische 
Fragen im praktischen Rechtsleben“. Der Vortrag ist in den ge- 
druckten ,,Verhandlungen des 5. PreuBischen Richtertages‘ wieder- 


gegeben. 
Am 5. Januar 1927 sprach vor der ,,Wissenschaftlichen Ver- 
einigung der akademisch gebildeten Finanzbeamten‘‘ — von diesen 


veranstaltet —, dem ,,PreuBischen Richterverein“ und anderen Ver- 
banden des ,,Reichsbundes der héheren Beamten“ Prof. Dr. Graf zu 
Dohna (Bonn) iiber ,,Beziehungen und Begrenzungen von Straf- 
recht und Verwaltungsrecht‘. 


KGénigsberg/Pr. 

Justizrat Dr. Carl Siehr veréffentlichte einen Beitrag in der 
Juristischen Wochenschrift,,Grundsatzliches tiber Rechtsangleichung“. 
Ein von ihm in der Deutschen Gesellschaft zu K6nigsberg ge- 
haltener Vortrag iiber ,,Kant und das Freie Wort‘ wurde in der 
Zeitschrift des Vereins fiir die Geschichte von Ost- und West- 
preuBen Jg. 1927 Nr. 2 zum Abdruck gebracht. Dieser Vortrag 
sowie ein Vortrag iiber ,,Gerechtigkeit und Tapferkeit bei Kant‘ 
erschien auch als Broschiire (K6nigsberg, 1927). 


Krefeld. 

Amts- und Landgerichtsrat Dr. Artur Weinmann verdffentlichte 
in den letzten Monaten u. a.: 1. ,,Das Biirgerliche Recht an Hand 
von praktischen Fallen.“ 3.Bd. Besonderes Schuldrecht. — 2. ,,Die 
privatrechtliche Klausurarbeit fiir das Referendarexamen. Eine 
praktische Anleitung an der Hand von Beispielen zur seeusichen 
Lésung von Rechtsfallen in Ubungen und Priifungen.“* — 3. 
PreuBische Ausbildungsordnung fiir Juristen vom 11. August 1923. ‘ 
Textausgabe mit Erlauterungen. 2. vermehrte und verbesserte Auf- 
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lage. Er ist weiter Herausgeber des nunmehr im 2. Jahre er- 
scheinenden Blattes: ,,Der junge Rechtsgelehrte. Zeitschrift fiir 
Studium, Ausbildung und Priifung der Juristen.“ 


Leipzig. 
Reichsgerichtsprasident Dr. Simons wurde zum ord. Honorar- 
professor fiir Vélkerrecht an der Universitat Leipzig ernannt. 


London. 

Staatsanwaltschaftsrat Dr. Dr. Wilke, deutscher Staatsvertreter 
beim deutsch-englischen Schiedsgericht, verdffentlichte folgende 
Arbeiten: ,,Die Ausbildung der englischen Juristen‘‘ (Deutsche 
Juristen-Zeitung), ,,Grundlinien des schottischen Privatschieds- 
rechts* (Auslandsrecht), ,,R6misches Recht im britischen Im- 
perium‘ (Deutsche Juristen-Zeitung), ,,Einige Bemerkungen iiber 
das schottische Schiedsverfahren‘ (Internationales Jahrbuch fiir 
Schiedsgerichtswesen). 

Luzern. 

Dr. Placidus Meyer von Schauensee, Vizepradsident des Luzerni- 
schen Obergerichts, wird in Heft 7 Bd. 62 der Zeitschrift des 
Bernischen Juristenvereins als Mitarbeiter wahrend eines halben 
Jahrhunderts begrii®t. In Heft 8 wird ein Bild seiner lebhaften 
literarischen Tatigkeit entworfen, mit der er Theorie und Praxis 
des Rechts befruchtet hat. (Siehe auch Neue Ziiricher Zeitung, 
147. Jg., Nr. 885.) Seine ,,Lebenserinnerungen“ haben eine iiber die 
Schweiz weit hinausgehende dokumentarische Bedeutung. 


Miinchenstein (bei Basel). 

Dr. Roman Boos ist Herausgeber der monatlichen Korre- 
spondenz ,,Phanomene und Symptome“, die auf einer festen rechts- 
philosophischen Grundlage aus dem deutschen Idealismus heraus 
stehen. 

Miinster i. W. ; 

Auf Antrag der Rechts- und Staatswissenschaftlichen Fakultat 
Kiel hat der Minister fiir Wissenschaft, Kunst und Volksbildung 
Herrn Professor Dr. Johann Plenge, Miinster i. W., fiir das Winter- 
semester 1926/27 mit Gastvorlesungen in Kiel beauftragt. Professor 
Plenge wird in der zweiten Halfte des Semesters sechs Wochen in 
Kiel iiber ,,Wirtschaft und Gesellschaft‘ lesen und daneben Ubungen 
iiber ,,Unternehmung und Unternehmungsorganisation“ abhalten. Den 
Vorlesungen und Ubungen werden die dynamischen Anschauungs- 
tafeln des Instituts fiir Organisationslehre und Soziologie Miinster 
i. W. zugrunde liegen. 

Nymegen. 

Rechtsanwalt Dr. jur. J. C. Baak ver6ffentlichte im ,,Gids‘ 
,tiet Fascisme en het moderne Italie“ und als selbstandiges Buch 
»Wer Inhalt des modernen Volkerrechts und der Ursprung des 
Artikels 10 der Vélkerbundsatzung“ (Berlin, 1926). Das Buch be- 
zeichnet sich selbst als eine Fortbildung der ,,Reinen Rechtstheorie“ 
der Wiener Schule in der Richtung einer nicht nur auf die abstrakte 
Geltung des Rechts und ihren Stufenbau (nach Baak: Primat des 
Volkerrechts) abstellenden, sondern auch inhaltlichen Abgren- 
zung des Vélkerrechts von den anderen Rechtsgebieten einerseits, von 
der Politik andererseits, sowie in der Richtung der Entwicklung 
eines ,,inhaltlich-reinen“ Rechtssystems nach immanentem MaBstab. 
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Priebus (Kreis Sagan). 
Amtsgerichtsrat Dr. Erwin Patzold ist nach einjahrigem Studium 
in Paris nach Priebus zuriickgekehrt. 


Tallinn (Reval). 

Eugen Maddison, Generalsekretar im Innenministerium, ver- 
6ffentlichte im Jahre 1926 ,,Die nationalen Minderheiten Estlands 
und ihre Rechte‘. Er vertrat die estlandische Regierung auf dem 
2. internationalen KongreB, der im Jahre 1923 in Briissel tagte, und 
wurde von ihr fiir den im Juni d. J. in Paris stattfindenden 3. inter- 
nationalen KongreB der Verwaltungswissenschaften als Vertreter 
delegiert. Er ist standiges Mitglied der permanenten Kommission 
des internationalen Kongresses der Verwaltungswissenschaften. 


Tharandt. 

Dr. Friedrich Raab, bisher Privatdozent der Philosophie an der 
Universitat GieBen, wurde am 1. Oktober 1926 als ord. Professor der 
Volkswirtschaftspolitik an die Forstliche Hochschule in Tharandt 
berufen. Er halt im Wintersemester eine Vorlesung iiber ,,Grund- 
fragen der Rechts-, Staats- und Wirtschaftsphilosophie’, die die 
erste philosophische, insbesondere rechtsphilosophische Vorlesung 
an der Hochschule in Tharandt sein diirfte. Seiner Antritts- 
vorlesung lag das Thema ,,Die Stellung der Forstwissenschaften im 
System der Wissenschaft‘ zugrunde. Er ver6ffentlichte eine Arbeit 
liber Sozialpsychologie in dem Sammelwerk ,,Einfiihrung in die 
neuere Psychologie“, herausgegeben von Saupe, ferner die zweite 
Auflage seiner Schrift iiber ,.Wege zur SteuerermaBigung, Ziele 
und Wege umfassender Sparpolitik’.. Ab 1. April d. J. wird er zu- 
sammen mit Oberregierungsrat Dr. Dr. Conrad vom Landesfinanz- 
amt Kassel eine Vierteljahresschrift ,,.Reich und Lander“ heraus- 
geben, die in vergleichender Darstellung die Rechts-, Verwaltungs- 
und Finanzentwicklung der deutschen Lander, insbesondere, soweit 
sie durch ihr Verhaltnis zum Reich bedingt ist, behandelt. 


Tiibingen. 
Professor Dr. Johannes Bapt. Sagmiiller ver6ffentlichte im ver- 
gangenen MHalbjahr: Lehrbuch des Katholischen Kirchenrechts, 
4. Aufl., Band I, Teil Il: Die Quellen des Kirchenrechts (Frei- 
burg, 1926). 


Wien. 

Privatdozent Dr. Josef Dobretsberger ver6ffentlichte in diesem 
Jahre: ,,Die Begriffsbestimmung des Rechts in der phanomenolo- 
gischen Rechtsphilosophie‘’ in der Zeitschrift fiir 6ffentliches 
Recht V, Heft 2, und einen Aufsatz iiber ,,Grenznutzenlehre und 
Erkenntniskritik“ in der Zeitschrift fiir Volkswirtschaft und Sozial- 
politik. 

Zum korresp. Mitglied der PreuBischen Akademie der Wissen- 
schaften wurde der Ehrenvorsitzende unserer IVR., Geheimrat 
Professor Dr. Ludwig Wenger, ernannt. 


3. Neue ordentliche Mitglieder. 


Seit 16. Dezember 1926. Abgeschlossen 15. Marz 1927. 


Dr. Tullio Ascarelli, Universitaétsprofessor, Rom 27; 

Dr. D. Avram, Rechtsanwalt, Bukarest, Vasile Lascar 11 A; 

Reg.-Rat a. D. Dr. Kurt Ball, Rechtsanwalt, Privatdozent an 
der Handelshochschule, Berlin-Wilmersdorf, Berliner Str. 61; 

Dr. jur. Roman Boos, Miinchenstein bei Basel, SchloBmatte; 

Dr, jur. Heinz Brauweiler, Berlin W 15, MeierottostraBe 10; 

Dr. Otto Conrad, Regierungsrat, Sekretar der Kammer fiir 
Handel, Gewerbe und Industrie, Wien IV, Florergasse 7; 

Dr. Wilhelm Cramer, Rechtsanwalt und Notar, Bremen, Sdge- 
straBe 62/64; 

Dr. phil. Arthur Dissinger, Pforzheim, KronprinzenstraBe 12; 

Geh. Reg.-Rat Dr. phil. Adolf Dy roff, o.Professor der Philo- 
sophie an der Universitat Bonn, Baumschulallee 3a; - 

Dr. G. Edlin, Rechtsanwalt, Ziirich, RamistraBe 39; 

Dr. A. C. Elsbach, Privatdozent an der Universitat, Utrecht, 
Burgemeester ReigerstraBe 78; 

Dr. Herbert Erdmann, Rechtsanwalt, Elbing, Kettenbrunnen- 
straBe 4; 

Dr. rer. pol. Rudolf Hammer, Geringswalde, Bez. Leipzig; 

Dr. Werner Haensel, Rechtsanwalt, Zittau i.Sa., Am Park 6; 

Karl Herrmann, Regierungsrat, Magdeburg, Gustav-Adolf- 
StraBe 21; 
Dr. Fritz Kalischer, Rechtsanwalt, Berlin W 9, LinkstraBe 38; 
Geh. Justizrat Dr. jur. Theodor Kipp, o. Professor der Rechte an 
der Universitat, Berlin-Charlottenburg, Neue Kantstr. 22; 
Geh. Justizrat Dr. h. c. Wilhelm Kisskalt, Generaldirektor, 
Miinchen, Ko6niginstraBe 107; 

Dr. Anton Klostermann, Rechtsanwalt und Notar, Berlin 
W 8, FriedrichstraBe 59/60; 

Erich Klust, Syndikus, Landgerichtsrat a.D., Neustadt O.-S., 
Obervorstadt 20; 

Dr. Walter Kramer, Hagen i. W., BuscheystraBe 36; 2 

Herbert Kratz, Regierungsreferendar, Rastenburg, Landratsamt; 

R. Helmut K iilz, Referendar, New York N. Y., USA., Columbia 
University, 1029 John Jay Hall; 

Geh. Justizrat Dr. Wilhelm Laforet, o. Professor der Rechte 
an der Universitat Wiirzburg; | 

Max Laserson, Univ.-Professor, Mitglied des lettlandischen 
Parlaments, Riga, MarienstraBe 10b W.7; 
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Dr. Albert Lénart, Rechtsanwalt, Budapest VI, Andrassy-ut. 10; 

Bernhard Leopold, Bergwerksdirektor, M. d. R., Berlin-Zehlen- 
dorf, KnesebeckstraBe 2; 

Dr. jur. Friedrich List, Vorstand der Hessischen Hochschul- 
bibliothek, Privatdozent fiir Bibliothekswissenschaften an der 
Technischen Hochschule Darmstadt, WilhelminenstraBe 22; 

Dr. Antonio de Luna, Professor der Rechtsphilosophie an der 
Universitat, Granada (Spanien), Acera de Darro 62; 

Carl Mennicke, Direktor der Deutschen Hochschule fiir 
Politik, Berlin W 56, Schinkelplatz 6; 

Dr. jur. Friedrich Mess, Regierungsrat im Ministerium fiir 
Volksbildung, Weimar, BuchfarterstraBe 9; 

Dr. phil. Karl Muhs, o. Professor der Staatswissenschaften an 
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A. Aufsatze. 


Die Wirtschaftstheorie als Grundlage 
der Politik. 


Von 
R. Wilbrandt. 


Dieses Thema beschaftigt mich seit 17 Jahren. Das ergibt 
bereits, wie gern und dankbar ich es aus den mir angebotenen 
ausgewahlt habe. 

Die Wiener Verhandlungen des Vereins fiir Sozialpolitik im 
Jahre 1909 hatten in ein Chaos aufgelést, was an wirtschafts- 
wissenschaftlichen Grundlagen der Politik vorhanden zu sein 
schien. Ich habe, zunachst wie vor den Kopf geschlagen, dann 
jahrelang Anhanger der Verneinung, doch schlieBlich eine Még- 
lichkeit entdeckt, um wieder aufzubauen. Was ich so an neuer 
Wirtschaftstheorie, als Grundlage der Politik, versuche, ist aller- 
dings von der iiblichen Wirtschaftstheorie verschieden. In einem 
weiteren, umfassenderen Sinn wird daher der Ausdruck ,,Wirt- 
schaftstheorie“ gemeint sein, wenn ich im Verlauf meiner Dar- 
legungen auch mein eigenes Bemiihen beriihre. Vorerst aber 
beginne ich mit einem literarhistorischen Riickblick auf die iibliche 
Wirtschaftstheorie und ihr Schicksal. 

Ich gehe aus von den ,,Klassikern“ als den Meistern der Wirt- 
schaftstheorie im gewohnlichen Sinne. Sie dienten mit ihrer 
Theorie ganz unmittelbar der Politik. Denn bei den Physiokraten, 
bei Adam Smith und seiner Schule, bei Malthus, Ricardo sowie 
bei all den Auslaufern der Schule und ihren Epigonen hat stets 
die Theorie zu zeigen gehabt, welche Politik man zu treiben habe: 
welche Steuerpolitik vor allem, welche Gewerbe- und Handels- 
politik, wie die Armenpflege zu gestalten sei, jedoch vor allem 
immer wieder: wie das von der Theorie durchleuchtete Getriebe 
privater Geschaftsbeziehungen so wunderbar zweckmaBig auch 
fiirs Ganze des Wirtschaftslebens verlaufe, daB es als das 
»Natiirliche* nur eine Politik vertrage: die der Enthaltung von 
allem Eingriff. 

Das ist, bei der hier gebotenen Kiirze und bei dem nur ein- 
leitenden Charakter dieser Ausfiihrungen, in groben Strichen und 
unter Ubergehung abweichender Einzelheiten das bekannte Bild 
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der Wirtschaftstheorie als Grundlage der Politik des wirtschaft- 
lichen Liberalismus. Die Romantiker, vor allem aber Friedrich 
List und Karl Marx sind dem dann gegeniibergetreten: als 
Kritiker, als Vertreter einer anderen Politik und demgema8 einer 
anderen Wirtschaftstheorie, die sich mit derjenigen der Klassiker 
auseinandersetzte, mehr oder weniger auch an sie ankniipfte. 
Was unerschiittert verblieb, war der uns hier beschaftigende 
positive Grundgedanke: Wirtschaftstheorie als Grundlage der 
Politik. Das blieb auch den Kritikern selbstverstandlich. So 
beruht auch im Marxismus die zu vertretende Politik auf der 
Theorie von Marx; das Erfurter Programm ist sowohl in seinem 
Zukunftsteil wie in seinem — inzwischen grofenteils verwirk- 
lichten — Gegenwartsteil unmittelbar aus der Marxschen Wirt- 
schaftstheorie abgeleitet. Wie die ganze heutige moderne Welt 
in ihren Grundziigen eine mehr oder weniger weitgehende Ver- 
wirklichung des wirtschaftlichen Liberalismus und so letzten 
Endes eine Auswirkung der liberalen Wirtschaftstheorie, die bei 
diesem Siegeszug allerdings von starken, aufstrebenden Interessen 
unterstiitzt ward, so ist hier auch der Sozialismus, der nun die 
Welt weiter umgestaltet, der Verwirklicher eines Programms, 
das aus einer Theorie hervorgeht. Man ist wahrlich versucht, 
mit Franz Oppenheimer auf die geschichtliche Tatsache hin- 
zuweisen, da8 es nichts Praktischeres als eine Theorie gibt. 
Doch damit ist der Héhepunkt dieser Denkweise nun erreicht. 
Zwar gibt es Riickfalle in solche Denkart. Oppenheimer 
selber, den ich nannte, hat sein ganzes theoretisches Lehrgebaude 
— ebenso wie so viele der Grofen unserer Wissenschaft — als 
immer weiter auszubauendes, gegen jeden Einwurf zu sicherndes 
Fundament fiir seine daraus hervorgehende Politik: die gegen 
den Grofigrundbesitz vorgehende, errichtet. Ja, eine ganze Schule, 
die von Julius Wolf, Ludwig Pohle, Andreas Voigt und Adolf 
Weber, ist erneut darauf ausgegangen, eine bestimmte Theorie 
— in diesem Fall: eine neomanchesterliche, um es kurz zu 
sagen — zur Grundlage ihrer antikathedersozialistischen Politik 
zu machen. Zuweilen, so vor allem bei Wolf, mit boden- 
reformerischem Einschlag; wie ja auch die Bodenreform- 
bewegung eine Theorie zur Grundlage hat: die von Henry 
George. Auch modernste Theoretiker, wie Friedrich von Wieser, 
Schumpeter und Cassel — Schumpeter nur als neuere Ab- 
irrung, die beiden andern ganz grundsatzlich —, haben wieder 
die Theorie zur Grundlage der Politik gemacht. Ja, ein andrer 
moderner Autor erneuert nicht nur den politischen Fanatismus 
der Liberalen, indem er alles ihrem Programm nicht Ent- 
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sprechende im gesamten Ausbau der Gegenwart als Destruktionis- 
mus abtut, sondern schmiickt jenes wieder mit verliebten Augen 
betrachtete Objekt der Theorie, das Tauschgetriebe, auch welt- 
anschaulich und kulturell, wie eine zum Altar zu fiihrende Braut: 
die theoretisch zugrunde gelegte Denkart des Hedonismus ist 
ihm zugleich die einzig mdgliche Rationalitat iiberhaupt und der 
Kapitalismus zugleich die héchste aller bisher erreichten Kulturen. 

Dennoch: der Héhepunkt jener Verquickung von — irgend- 
welcher — Wirtschaftstheorie des iiblichen Stils mit einer auf 
sie zu begriindenden Politik ist langst iiberschritten. Erneuert 
mag diese Denkweise noch oft werden. Im Grunde aber ist sie 
erschiittert. 

Ware sie heute noch so selbstverstandlich wie von Smith bis 
Marx, so miiBten die akademischen Vorlesungen noch dem 
urspriinglichen Schema entsprechen: der allgemeine oder 
theoretische Teil als Grundlage des Speziellen oder Praktischen, 
die Wirtschaftstheorie als Grundlage der Wirtschafts- und Sozial- 
politik. Das ist nicht der Fall. Es kommt vor, daB den Studenten 
empfohlen wird, den speziellen Teil vor dem allgemeinen zu 
hoéren, weil er der leichtere sei. So wenig ist der allgemeine oder 
theoretische noch die Grundlage des speziellen, der auf die 
Agrar-, Gewerbe-, Handels-, Verkehrs- und Sozialpolitik oder 
sonstige, etwa auch Geld-, Borsen-, Bankpolitik des Naheren ein- 
geht. Es wird also nicht mehr im theoretischen Teil die Grund- 
lage des Politischen gelegt; der letztere ist ganz unabhangig 
vom ersten. 

Wie kommt das? 

Nun, der bestehende Zustand ist eben langst nicht mehr der, 
daB die eine oder andere Theorie eine Anweisung fiir die ein- 
zuschlagende Politik ergabe; daB also das Allgemeine voraus- 
geschickt, dann dessen Auswirkung und Anwendung im einzelnen 
dargestellt wiirde. Im theoretischen Teil der volkswirtschaft- 
lichen Vorlesungen wird die Geschichte der Volkswirtschaftslehre 
erzahlt, die sogenannte ,,Dogmengeschichte“, und neuerdings 
auch wieder die Theorie als solche gepflegt, auch vom wirklichen, 
historisch gewordenen Zustand ein Bild gegeben; zur Grundlage 
einer irgendwie daraus abzuleitenden Politik aber pflegt das 
nicht gemacht zu werden. Wie sollte es auch? Wo ist eine 
allgemein anerkannte Wirtschaftstheorie, an deren praktische 
Spitze allgemein geglaubt wird? Wo ist der Optimismus, daB 
unser Objekt sich selber am besten regle, also aus sich heraus 
die einfachste Politik: die des laissez-faire, ergebe? Keynes 
hat mit seinem Vortrag iiber ,.das Ende des laissez-faire“ der 
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Zeitstimmung Ausdruck verliehen: es sind Ausnahmen, Riickfalle, 
Epigonen, die noch oder wieder manchesterlich denken. Und wie 
sollte das Objekt nur irgend eine andre Politik ergeben? Es 
kann wirtschaftshistorisch und wirtschaftstheoretisch unter - 
sucht werden; als reine Erkenntnismethode steigt die 
Wirtschaftstheorie neben der Wirtschaftsgeschichte wieder 
empor. Aber wie soll sie ihrerseits eine Politik ergeben? 

Der erste Schnitt zwischen Wirtschaftstheorie und Politik ist 
die Schmollersche Phase der historisch-ethischen 
Schule. Die historisch-ethische Schule verwarf mehr und 
mehr, was der Liberalismus optimistisch an theoretisch unter- 
bauten Prinzipien der Politik hatte aufstellen wollen. Sie wies 
auf die Auswirkung dieser Prinzipien in der Wirklichkeit hin. 
Sie systematisierte schlieBlich die allgemeine Enttauschung. In 
Deutschland hat — vorbildlich fiir jiingere Lander — der Verein 
fiir Sozialpolitik, in England hat die Fabian Society die Loslésung 
der Politik von der Theorie zum Ausdruck gebracht: man ging 
nun nicht mehr von theoretischen Grundsatzen aus, sondern 
untersuchte die Wirklichkeit und suchte erkannten Mi8standen 
sozusagen theoretisch vorurteilslos abzuhelfen. Ja, Max Weber 
hat als das einzige, die Mitglieder des Vereins fiir Sozialpolitik 
vereinende Band die Uberzeugung bezeichnet, da8 nicht Renta- 
bilitat allein das Ma&gebende sein diirfte; also gerade nicht 
jenes Waltem des Privatinteresses, an dessen Allgewalt der 
Liberalismus die Welt hatte glauben machen wollen, als er durch 
seine Wirtschaftstheorie all die giinstigen Auswirkungen eines 
sich selbst iiberlassenen Rentabilitatsstrebens zu zeigen ver- 
suchte. 

Also: man versuchte es nun ohne die Theorie. Ja, im Gegen- 
satz zu ihr, im Kampf mit ihr, suchte man soziale Reformen, 
iiberhaupt einen aktiven, positiven Neubau der Gesellschaft, als 
notig und als méglich zu erweisen. 

Was aber legte man dem nun zugrunde? Nichts Theoreti- 
sches. Sondern einerseits die in der Weltgeschichte gewonnene 
Erfahrung, befahigend zu einem ,,historischen Relativismus“, der 
das von Fall zu Fall anwendbare, nicht aber, wie der Liberalis- 
mus, ein Allerweltsrezept verschreibt; und andererseits, um zu 
wissen, was denn iiberhaupt ein ,,MiBstand“ sei: das pers6én- 
liche Empfinden, das Mitgefiihl, das Ethos des Reformers selbst, 
die in ihm waltenden ethischen Normen und Kulturideale, das 
Ahnen einer vom Weltgeist gewollten und sich bereits in der 
Wirklichkeit ankiindigenden Entwicklung zu einem hohen Ziel der 
Menschheit — kurz: AuBerwissenschaftliches und letzten Endes, 
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wie ich gerade jetzt im ,,Weltwirtschaftlichen Archiv“ unter dem 
Titel ,,Das Ende der historisch-ethischen Schule“ zu zeigen ver- 
suchte: eine Weltanschauung aus der deutschen Philosophie in die 
Nationalékonomie gedrungen, an Hegel und iiberhaupt am Ent- 
wicklungsidealismus der nachkantischen Spekulationen orientiert. 

Dieser auBerwissenschaftliche Hintergrund der historischen 
Schule hat Erkenntniskritiker auf den Plan gerufen. Max Weber 
— nach ersten Anregungen von Sombart — ist erkenntniskritisch 
der Totengraber der historisch-ethischen Schule geworden, aus 
der er selber hervorging. Er und seine Freunde haben 1909 in 
Wien die Unhaltbarkeit des erreichten Zustandes der Wissen- 
schaft bewuBt werden lassen. So ist es zu einem Chaos ge- 
kommen, so auch zu dem Ausgangspunkt meines eigenen Be- 
miihens: dem damals einsetzenden Verzicht auf alle 
Politik, dié im Namen der Wissenschaft auftritt; Theorie und 
Politik nun nicht nur tatsdchlich, sondern erkenntnis- 
kritisch getrennt: die Theorie, wie die Geschichte und alle 
Erfahrungswissenschaft iiberhaupt, als unfahig erwiesen, irgend 
eine Politik zu ergeben. Denn keinerlei Erfahrungserkenntnis, so 
erklarte Max Weber, ist imstande, Werturteile zu produ- 
zieren; alles Stellungnehmen, alles praktische Werturteil, alle 
Politik ist dem einzelnen, ist seinem Ge wissen zu iiberlassen. 

Es wiirde zu weit fiihren, hier dieser Max Weberschen Er- 
kenntniskritik im einzelnen nachzugehen. Ich muB dafiir wie auch 
fiir die andere, von mir mit Max Weber als ,,pseudowertfrei“ be- 
zeichnete Richtung, die sich in Ludwig Pohle und seinen Freunden 
auf sehr verschiedene, sich wortlich widersprechende Weise 
erkenntniskritisch gebardet, auf meine Abhandlungen der letzten 
Jahre verweisen, in denen ich all dieser Erkenntniskritik anti- 
kritisch nachgegangen und zu iiberraschenden Ergebnissen gelangt 
bin: denn auch bei Pohle, ja selbst bei Max Weber, dem un- 
bestreitbar Gr6dBten, ist die letzte Wurzel der ganzen Behandlung 
meiner Wissenschaft wieder in je einem bestimmten Welt- 
anschauungstyp zu finden. 

Nur so viel sei, als unbedingt anzuerkennen, aus Max Webers 
Erkenntniskritik hier herausgehoben: es ist durchaus médglich, 
erklart er, wissenschaftlich festgestellte Kausalgesetze fiir einen 
als feststehend vorausgesetzten Zweck anzuwenden; nur muB 
dafiir eben ein eindeutig formulierter Zweck vorausgesetzt 
werden k6nnen. Wenn erkannt ist, daB stets a auf b folgt, so 
braucht man nur b wirken zu lassen, wenn a der gewollte Zweck 
ist; b ist dann erweisbar zweckmaBig fiir a. Wir konnen daraus 
fiir unser Thema die SchluBfolgerung ziehen: es ist also an sich 
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durchaus méglich, daB theoretisch erkannte Kausalgesetze der 
Wirtschaft einer Politik zugrunde gelegt werden; sie kénnen 
mit wissenschaftlicher Strenge ein bestimmtes Handeln als 
zweckmaBig erweisen — vorausgesetzt nur, daB ein bestimmter 
Zweck gegeben ist, fiir den das ZweckmaBige gesucht wird. 
Und das nun eben ist Max Webers endgiiltiges Argument gegen 
die Moglichkeit, irgendwie auf Theorie der Wirtschaft eine 
Politik zu begriinden: wo soll der Z w eck herkommen, der da 
vorausgesetzt werden miiBte? So etwas mag fiir die medizinische 
Wissenschaft und fiir die Technologie méglich sein, aber nicht 
bei uns. 

Das ist tatsachlich der entscheidende Einwand. Man ist sich 
dieser Bedingung einwandfreier wissenschaftlicher Politik 
auf der Grundlage von Wirtschaftstheorie nur zu lange nicht be- 
wuBt gewesen. Man gab sich nicht einem feststehenden, all- 
gemein vorausgesetzten und stets ausdriicklich zugrunde gelegten 
Zweck, sondern vielerlei Zwecksetzungen hin. Manchmal der- 
selbe Autor mehreren zugleich — so Adam Smith —, gewohnlich 
jeder Autor einer andern. So wechselten miteinander ab: be- 
steuerbarer Uberschu8 fiir Staatszwecke — also letzten 
Endes die Staatsraison — einerseits, und andererseits die 
Menschenals Selbstzweck; und innerhalb dieses zweiten 
Zweckes: das Gliick der Menschen (Sismondi); ihre ethische Ent- 
wicklung gema8 Kant (Bernhardi und, ihm folgend, der junge 
Schmoller); die Entfaltung von Kunst und Wissenschaft, wenn 
auch auf Kosten der Massen (Rodbertus, im Anschlu8 an Hegel); 
das Wohlbefinden der Massen (die Griinder des Vereins fiir So- 
zialpolitik); nicht das Wohlbefinden der Masse, sondern Empor- 
ziichtung edlen Menschentums (Max Weber selbst in seiner Frei- 
burger Antrittsrede, wo ihm — noch vor seiner erkenntnis- 
kritischen spateren Zeit — iibrigens der nationale Machtstaat 
ebensosehr als Endzweck vorschwebt): kurz, eine Uberfiille sich 
ausschlieBender Zwecksetzungen; ein Polytheismus in der Brust 
des anderen Menschen, wie Max Weber ausfiihrt, und keine Ver- 
sOhnung zwischen all diesen G6éttern, sondern ewiger Streit; dem 
einen Gott dienend, kranken wir den andern. 

Das ist es, was nach Max Weber, den ich durch einen literar- 
historischen Riickblick auf die Vielheit unserer nationalédkonomi- 
schen Zwecksetzungen illustrierte, die Begriindung von Politik 
auf Wirtschaftstheorie ausschlieBt. Wir stehen, so scheint es, vor 
einer uniibersteiglichen Mauer. Denn Max Webers Argument, 
im Verein mit der literarhistorischen Lage, ist wohl geeignet, uns 
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jeden Mut zu nehmen. Es sei denn, da8 sich doch eine Zweck- 
setzung finden lieBe, auf die man sich zu einigen vermochte. 

Bisher ist auBer mir selber, so viel ich sehe, niemand darum 
bemiiht. Vielmehr wird die grundsdtzliche Trennung von Wirt- 
schaftstheorie und Politik von modernen Theoretikern still- 
schweigend oder ausdriicklich zum Ausgangspunkt genommen; so 
erklart sich Diehl gegen die Verquickung von Wirtschaftstheorie 
und Wirtschaftspolitik: ganz andere Betrachtungen seien anzu- 
stellen, sagt er, wo es sich darum handle, ob die Zustande 
zweckmadBig seien. Neuere Theoretiker, wie Liefmann und 
Lederer, iibrigens auch Sombart, Gottl, Eulenburg und andere, 
haben sich entweder ausdriicklich Max Weber angeschlossen 
oder doch die Trennung als unvermeidliche behandelt. 

Und wirklich, wo sollte die Zwecksetzung hergenommen 
werden, die uns streng wissenschaftlich erméglichen wiirde, 
Politik auf Wirtschaftstheorie zu begriinden? Einen bestimmten 
Zweck einfach voraussetzen, wie Smith den Sachgiiterreichtum, 
k6nnen wir nicht; schon rebelliert die ganze dadurch ver- 
gewaltigte moderne Welt, ja schon Indien und China durch den 
Mund ihrer Weisen gegen die uns auferlegten Methoden, den 
Sachgiiterreichtum immer weiter zu steigern. Einen ethischen 
Imperativ aber zu Hilfe nehmen, wie die Nelsonschule es ver- 
langt, hieBe die Zwecksetzung von der Ethik abhangig machen, 
also die Entscheidung in ein noch umstritteneres Gebiet ver- 
schieben, ja einen der Gotter anbeten und damit — nach Max 
Weber — die anderen kranken. 

Es verbleibt keine Méglichkeit, so scheint mir; es sei denn, 
daB man aus den luftigen Hohen der hoéchsten Ziele in die 
Niederungen des Alltags heruntersteige. Ich weiB nicht, ob ich so 
etwas den Fachgenossen zumuten darf. Der Nimbus unserer 
Wissenschaft kénnte dabei erst recht verblassen. Denn was iibrig 
bleibt, scheint mir nur noch das eine zu sein: daB man keinerlei 
Zweck von sich aus setzt oder voraussetzt, sondern lediglich 
den Zwecken dient, die tatsachlich gewollt 
werden. Das heiBt:-da8 man lediglich bestrebt ist, wissen- 
schaftlich zu zeigen, wie die Menschen es machen kénnen — 
unter Umstanden: machen miissen —, um ihre Zwecketun- 
lichst erreichbar zu machen. Und zwar natiirlich 
nur, soweit wir von unserm Fach aus dazu beizutragen ver- 
mogen. Also unter Absehen von der speziellen Technik, die 
fiir je eine Zwecksetzung das ZweckmaBige angibt, wie auch von 
denjenigen Zwecken, fiir die wirtschaftlich nichts getan werden 
kann; im ganzen: unter Beschrankung auf das, was die Menschen 
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wirtschaften 1Ja8t. Ich meine damit alles das, was getan 
wird, um es fiir gewollte Zwecke so wenig als 
moéglichan Mittelnfehlen zulassen. Und eben dies: 
daB es fiir gewollte Zwecke so wenig als mOéglich an Mitteln 
fehle, scheint mir eine mit all den tatsachlich ge- 
wolltenZweckenzugleichnotwendig gegebene 
Zwecksetzung zu sein. Ebendiesdaherder Zweck, 
den wir als gewollt vorauszusetzen und zu Grunde zu legen haben. 

Ich will versuchen, diesen Gedanken kurz in seine Konse- 
quenzen hinein zu verfolgen. In den K6lner Vierteljahrs- 
heften fiir Sozialpolitik habe ich das im letzten Jahrgang 
getan. Es handelt sich zunadchst um die Konsequenz der 
Freiheit, die tunlichst jedem, a priori sozusagen, zu belassen 
ist, damit er seine Zwecke anstreben, seine Wirtschaftsziele 
setzen und diesen gemaB seine Wirtschaft fiihren kénne, so wie 
sie dem tatsachlich und am starksten von ihm Gewollten am 
besten entspricht, gema8 den obersten Werten, die ihn pers6nlich 
leiten. Dieser ersten Konsequenz tritt aber die andere dialektisch 
gegeniiber, daB es fiir das Gewollte so wenig als méglich 
an Vorbedingungen der Erreichbarkeit — oder an Mitteln fiir 
Zwecke — fehlen soll, wie wir sahen: da also die v6llige Frei- 
heit der Wirtschaftsfiihrung an den Bedingungen tunlichster Er- 
reichbarkeit von Gewolltem ihre Grenze findet. Ja es la8t sich 
nachweisen, daf8 unter dem Gesichtspunkt tunlichster Er- 
reichbarkeit des Gewollten manches eine unvermeid- 
liche Sonder- und Vorzugsstellung bekommt. Der tunlichsten 
Erreichbarkeit halber gilt das fiir alles das, was die Vorsorge 
erfolgreich zu machen geeignet ist; und um iiberhaupt 
etwas wollen, also iiberhaupt fiir gewollte Zwecke die ent- 
sprechenden Mittel auch nur brauchen zu k6nnen, ganz abgesehen 
von ihrem Erreichen, also: damit wir nicht ganzlich fehl gehen 
in der Vorsorge, indem Mittel beschafft werden, die dann zweck- 
los sind, miissen diejenigen, fiir die man gerade vorsorgt, vor allen 
Dingen leben kénnen, also vor allem die Existenz ge- 
sichert bekommen. Diese steht mithin unter den genannten Ge- 
sichtspunkten voran; und, ihr zunachst, die angedeuteten, Erfolgs- 
grundlagen: beides als Vorbedingungen tunlichst erfolgreichen 
Sicherns der Mittel fiir gewollte Zwecke. 

Machen wir uns aus dem so zugrundegelegten, einfach der 
Wirklichkeit entnommenen Zweckbestreben heraus klar, was rein 
wirtschaftlich voranzustellenistim Konflikts- 
fall, so gelangen wir wohl auch zu Konfliktslésungen, 
ohne welche eine ,,Politik’s ja nicht denkbar ware. Ist doch die 
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Wirtschaftspolitik, wie gelegentlich auch der ,,Deutsche Volks- 
wirt* schrieb, eben da am Werk zu finden, wo Gruppeninteressen 
mit dem Gesamtinteresse zusammenstofen; und parallel dazu die 
Sozialpolitik da, wo Gruppeninteresse gegen Gruppeninteresse 
oder, wie wir zu sagen pflegen, Klasseninteresse gegen Klassen- 
interesse steht. 

Nehmen wir als Beispiel das konfliktsvolle Problem der Ge- 
werbefreiheit. Der Liberalismus hatte geglaubt, es leichthin er- 
ledigen zu k6nnen. Ihm schien das Gesamtinteresse mit dem der 
Kaufer an guter und billiger Versorgung identisch; und das der 
Handwerker schien in der allgemeinen Harmonie der freien 
Konkurrenz so gut wie jedes andere gesichert. Die Handwerker- 
frage: der qualvolle Niedergang eines Handwerks nach dem 
andern, und dann, wenn eins nach dem andern erlegen war: das 
aus ihm hervorgehende Proletariat der Heimarbeit und der Fa- 
briken, das waren die tatsachlichen Auswirkungen der Gewerbe- 
freiheit fiir die Handwerker. Sind wir imstande, fiir einen solchen 
Interessenkonflikt Beurteilungsm6églichkeiten beizubringen? 

Das gewahlte Beispiel kénnte dazu verlocken, in die letzten 
Schwierigkeiten einer solchen Konfliktlésung hineinzuleuchten. 
Denn letzten Endes stehen sich da die Freiheit der Handwerker: 
auf ihre Art, namlich wirtschaftlich statisch, technisch traditionell, 
weiterzuwirtschaften wie bisher, und die Freiheit empor- 
strebender Bourgeoisnaturen: wirtschaftlich dynamisch, technisch 
revolutionar, aufzuwirtschaften in einem ihrem Temperament ent- 
sprechenden neuen Stil — denn diese beiden Moglichkeiten, jede 
nach Freiheit fiir sich verlangend, stehen sich da letzten Endes 
in unlésbarem Konflikt gegeniiber. Wir begreifen daher das 
Schwanken und den Zickzackkurs z. B. der preuBischen Gewerbe- 
politik im 19. Jahrhundert. 

Aber: wie in Bonsels ,,Indienfahrt“ die Traumnacht mit Huk, 
dem Affen, zuerst eine wilde Schlacht zwischen Ratten und Katzen, 
dann aber jah eine Konfliktlésung zeigt, als die fiir alle gleich be- 
drohliche Giftschlange am Eingang auftaucht — so tritt auch hier 
eine Konfliktl6sung jah dazwischen, wenn es sich um die Existenz- 
frage fiir alle handelt. Nicht einmal die Existenz, also iede andere 
Vorsorge sinnlos — wie wir sahen —: ist dies die Lage, bei 
stark gestiegener Volksdichte etwa, bei,,relativer Ubervolkerung“, 
die nur durch bestimmte Methoden der ,,Rationalisierung’“ vor 
dem Umschlagen in ,,absolute“ bewahrt werden kann — dann 
sind diese Methoden das Gesamtinteresse und miissen irgendwie 
durchgesetzt, zum mindesten freigesetzt werden. Wenn auch 
unter tunlichster Schonung und Entschadigung der davon unver- 
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meidlich hart Getroffenen; denn da8B auch sie dabei noch so viel 
als moOglich von ihren Zwecken erreichbar machen k6nnen, 
muB uns ja, wenn wir lediglich den wirtschaftlichen Bemiihungen 
tunlichst die Erfolgsméglichkeit zu sichern suchen, ebenso wichtig 
sein, wie das Vermeiden ganzlichen Miferfolgs durch Voran- 
stellen und Durchsetzen dessen, was jeweils existenznotwendig. 


Die Volksverdichtung im Verhdltnis zu allen gegebenen ,,Hilfs- 
quellen“, in diesem Sinne: die relative Volksdichte, wird 
so ein ma8gebender Gesichtspunkt. Ein Gesichtspunkt freilich, in 
dessen Problematik ich offen hineinleuchte, wenn ich gerade an 
meinem Beispiel, der Gewerbefreiheit, auch das ihr entspringende 
Industrieproletariat und damit — proletarisch rasche Ver- 
mehrung beriihre. Ein circulus vitiosus droht hier: die 
»Rationalisierung“ zerst6rte das Handwerk, fiihrte also zur 
Proletarisierung; die Proletarisierung bewirkte ziigellose Ver- 
mehrung — wenigstens zundchst —, die ziigellose Vermehrung 
zieht die Notwendigkeit weiterer parallel damit fortschreitender 
Rationalisierung nach sich, die wieder weitere Proletarisierung 
und somit Vermehrung nach sich ziehen mag; ein jiingeren Lan- 
dern tatsachlich drohender, an den Geburtenziffern Japans wie 
einst Englands oder Deutschlands abzulesender Vorgang. 

Es mag hier mitwirken, um uns weiterzutreiben von der Wirt- 
schafts- zur Sozialpolitik, die, ohnehin als Fallschirm fiir die im 
Gesamtinteresse in die Tiefe geschleuderten Handwerker ndtig, 
auch jenen circulus vitiosus zu mildern hilft. Denn was das 
Proletariat, die in die Tiefe der Abhangigkeit gestiirzten, wieder 
hebt, stiitzt, ihnen Riickgrat gibt, das laBt sie auch bevélkerungs- 
technisch wieder biirgerlicher werden, sich darin entproletari- 
sieren. 

Wir verlassen daher diesen circulus und wenden uns kurz auch 
der Sozialpolitik zu. Das mit der Gewerbefreiheit entstehende 
Gegensatzpaar: Kapital und Arbeit, fiihrt aus der Wirtschafts- 
in die Sozialpolitik hiniiber. Unser Beispiel, die Gewerbefreiheit, 
bietet so beides: wirtschafts- und sozialpolitische Probleme, Kon- 
flikte zwischen Gesamt- und Gruppeninteresse und Konflikte 
zwischen den Klasseninteressen. 

Auch zwischen Klasseninteressen kann die Vorrangstellung 
der Existenz und der Erfolgsgrundlagen entscheiden, wenn wir 
schlechthin dem tunlichsten Erreichbarmachen wirtschaft- 
lichen Erfolgs — der Erreichbarkeit gewollter Zwecke — dienen 
wollen. Dann muB auch hier der Gesichtspunkt entscheiden, auf 
welche Art das Wirtschaften tunlichst erfolgreich gemacht 
werden kénne; das Wirtschaften aufgefaBt als das Bemiihen, es 
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fiir gewollte Zwecke so wenig als méglich an Mitteln fehlen zu 
lassen. So wenig als m6glich, trotz der gegen- 
seitigen Behinderung, die, bei dichter Bevélkerung gar, 
jeder fiir jeden sein kann. Also: unter tunlichst geringer 
Behinderung durch einander; also so, daB man lieber an 
Unwichtigem als an Wichtigem behindert werde. Mithin: 
so, daB das als wirtschaftlich besonders wichtig 
Erwiesene: Existenz und Erfolgsgrundlagen, auch hier seine 
Sonderstellung bewahrt: méglichst geringe Behinderung heift vor 
allem kein Behindern in dieser doppelten, wich- 
tigsten Hinsicht. Dem entspricht es, wenn vor allem 
Leben, Existenz, aber auch Gesundheit sowie Mdglichkeit per- 
sOnlicher Entwicklung als Grundlagen kiinftigen tunlichsten Wirt- 
schaftserfolgs durch Arbeiterschutz gesichert zu werden pflegt. 
Und ,,méglichst wenig Behinderung“ ist schlieBlich auch dadurch 
verbiirgt, daB Ubermacht, die in Vertragsschliissen zur Be- 
nachteiligung des wirtschaftlich Schwacheren die Mdéglichkeit 
gibt, also zu besonders weitgehender Behinderung verleitet, 
durch Gegenkrafte aufgewogen wird: so die des iibermachtigen 
Arbeitgebers durch die Erlaubnis zur Koalition der Arbeiter und 
durch alles, was dem dann gefolgt ist an Ausbau des 
Koalitionsrechts. 

Diese Beispiele miissen geniigen. Auf andre Koniliktlosungen: 
durch das fiir beide Teile zugleich Giinstige und durch 
Schlichtungsinstanzen, kann ich nicht mehr eingehen. Und 
ebenso fehlt mir der Raum zum Eingehen auf die Weltwirtschafts- 
politik, die erfolgreich bestrebt ist, dies auch international, 
in der Weltwirtschaft, durchzufiihren: als Ausgleich auch 
zwischen den wirtschaftlichen Interessen der ganzen Welt und 
denen je eines Volkes, und als Ausgleich auch im Interessen- 
konflikt zwischen zwei Volkswirtschaften. Da kehren, auf 
hoherer Stufe, in der Weltwirtschaftspolitik, ganz analoge Kon- 
flikte wieder; zu unserm Heil allmahlich auch Bemiihen und Ge- 
schick, sie zu l6sen. 

Auf alles dies nicht mehr eingehend, eile ich zum Schlu8; nur 
weniges ist es, was noch beriihrt werden mu8B: mu8, um nicht 
miBverstanden werden zu miissen. Jedoch weniges nur, denn 
alles iibrige gehért in die stille Werkstatt. Auf meinem Oster- 
berg bei Tiibingen werde ich weiter, im Laufe vielleicht von noch 
einmal 17 Jahren, den Problemen nachgehen. Schon heute kann 
ich mit behaglicher Zuversicht sagen, daB sich weitgehend er- 
ledigen 148t, was da an neuer Problematik auftaucht. So da8 
also Wirtschaftstheorie und Politik nicht fiir immer getrennt, 
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sondern wieder in das Verhaltnis von Grundlage und Er- 
gebnis gebracht werden, mithin auch der sogenannte ,,Spezielle 
Teil“ unserer Vorlesungen: die Agrar-, Gewerbe- usw. Politik, 
einen neuen, spezifisch nationalé6konomischen Charakter 
bekommt. Nur zwei Punkte miissen abschlieBend noch beriihrt 
werden: die Vorbedingungen und die Grenzen solchen Neubaus. 

Die Vorbedingungen eines solchen Neubaus sind so 
zahlreich, daB noch viele Zeit vergehen mag, bis sie erfiillt sind. 
Vorlaufig ist also nach wie vor mit der Trennung zu rechnen, 
wie sie heute besteht: hie Wirtschaftstheorie, hie Politik, zwei 
voneinander ganz unabhangige GréBen. Soll dieser Zustand tiber- 
wunden werden, so muB vor allem eine Grundlage geschaffen 
werden, wie sie heute fehlt: die iibliche Wirtschaftstheorie ist 
dafiir nicht ausreichend. Was geschaffen werden muB, kann in 
gewissem Sinne als Philosophie der Wirtschaft be- 
zeichnet werden; wie ich es bisher auch bezeichnet habe: in 
meiner ,,Okonomie“, mit dem Untertitel ,,Jdeen zu einer Philo- 
sophie und Soziologie der Wirtschaft, und in meiner neueren, 
den Gesamtaufbau skizzierenden Schrift ,,.Das Problem der Volks- 
wirtschaftspolitik“, wo ich gleichfalls ,.Die Aufgabe einer Philo- 
sophie der Wirtschaft* zeige. Da8 die moderne Wirtschafts- 
theorie so etwas nicht bietet, wird von Schumpeter mit den 
treffenden Worten ausgesprochen: ,,Die exakte Okonomie ist 
keine Philosophie des wirtschaftlichen Handelns der Menschen“. 
,£u erklaren was der Preis ist“, fahrt er fort, ,,und gewisse for- 
male Bewegungsgesetze abzuleiten, ist unser einziges Bestreben.“ 
Diese Worte Schumpeters charakterisieren die heutige Wirt- 
schaftstheorie. Was wir auBer ihr brauchen, ist jenes fiir unsern 
Erkenntniszweck ganz anders zu gestaltende ,,a folgt auf b’, das 
Max Weber als die typische, auf je einen vorausgesetzten Zweck 
anzuwendende Erfahrungserkenntnis erwahnte. Das muf in 
unserm Fall ein Wissen davon sein, wie es gemacht wird, 
um, trotz schwieriger Lagen, es so wenig als 
moéglich fehlen zu lassen an Mitteln fiir ge- 
wollte Zwecke. Die Wirtschaft muf dafiir studiert werden 
als die Technik der Mangelverhiitung. Wissen wir so, 
wie auf ein Vorgehen b eine bestimmte Mangelverhiitung a mit 
kausaler Notwendigkeit folgt, so k6nnen wir n6tigenfalls b emp- 
fehlen, wenn — gemaf} der Lage — a ermdglicht werden muf. 
Dafiir fehlt es bis heute an einer Disziplin, die bei uns zu bieten 
hatte, was unter den medizinischen Fachern die Physiologie 
bedeutet: eben die Erkenntnis von den Leistungen oder organi- 
schen Funktionen all der zusammenwirkenden Faktoren des 
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Wirtschaftserfolgs, auch und gerade bei hoher Volksdichte und 
entsprechend komplizierter moderner Gesellschaft. 

Ich muB es mir versagen, auch die andern Stockwerke meines 
Neubaus hier zu betreten. Ist es einst gelungen, deutlich zu 
machen, was an sich rein wirtschaftlich moglich ist und unter 
Umstanden: notwendig; wie es sich aber in je einer gegebenen 
soziologischen Form der Wirtschaft auswirkt, welche Neben- 
wirkungen es hat, welche Konflikte es auslést und wie diese zu 
lésen seien — sind wir also einst ans Ziel gelangt: so werden 
wir uns doch bewuBt sein miissen, nur inengen Grenzen die 
Beziehung zwischen Wirtschaftstheorie und Politik wiederher- 
gestellt zu haben.’ Es ist fiir uns ausgeschlossen, etwas Natur- 
rechtliches, etwas irgendwie Verbindliches, etwas Imperativisches 
zu statuieren. Nur als Ratgeber verm6gen wir aufzutreten. 
Unter Ausschaltung aller spezifischen Staatspolitik und aller 
Kulturpolitik also auch aller Kulturideale, Normen und Imperative, 
miissen wir uns streng auf unser Fach beschranken. Dies hat 
gefehlt: diese Selbstbeschrankung ist erst zu lernen. Und selbst 
der rein wirtschaftliche Rat kann nur von Fall zu Fall, nur 
je nach der Lage gegeben werden; niemals als allgemeines 
Prinzip. Der ihn gibt, mu8 daher der Praktiker sein: der- 
jenige, der mit der sich gerade entwickelnden Lage, fiir die er 
vorsorgt, tagtaglich vertraut wird. Nur die Ausbildung des 
Praktikers, nur Richtlinien fiir ihn, nur die Er- 
ziehung zu seiner Aufgabe ist es, die wir ihm mitgeben 
kénnen. Er wird es sein, der die Tragweite der ihm mitgegebenen 
Richtlinien erst zur Auswirkung bringt: je nachdem, welchen Ge- 
brauch er von ihnen macht, wird unendlich wirksam oder unend- 
lich gleichgiiltig sein, was wir ihm an ausgebauter Wirtschafts- 
theorie mitgeben als Grundlage fiir die von ihm erst lebendig zu 
machende Politik. 


Linfluence du temps sur les rapports de droits. 


Par 
J. Péritch, Belgrad. 


Le temps joue, comme on sait, un réle considérable dans le 
domaine des rapports juridiques, dans le Droit public (Droit 
constitutionnel, Droit administratif, Droit pénal) comme dans le 
Droit privé (Droit civil et commercial), dans le Droit matériel 
comme dans le Droit formel (procédures), dans le Droit interne 
comme dans le Droit externe, international (public, privé, pénal). 
Partout on rencontre des normes attribuant a des intervalles de 
temps, plus ou moins longs, des influences qui consistent tantdt 
dans un terme (Zeitpunkt) tantdét dans un délai (Zeitraum, 
Frist)*), normes qu’on doit bien connaitre. Car, autrement, on 
s’expose au risque de subir soit un préjudice matériel soit 
méme un préjudice moral (p. ex. dans le cas ou, ayant été 
calomnié ou diffamé, un particulier n’aurait pas intenté en temps 
utile un procés pénal au coupable afin de faire constaté la 
calomnie ou l’a diffamation et d’en faire condamner I’auteur). Un 
droit politique, du moins son exercice, pourrait aussi étre 
périmé a raison de linobservation de délais légaux?). On 
pourrait également souffrir dans sa liberté, notamment dans 
le cas oi un individu qui aurait été illégalement incarcéré par 
Vautorité d instruction n’aurait pas, dans le délai prescrit 
(ordinairement trois jours), usé de son droit d’en recourir devant 
le tribunal compétent pour faire cesser la détention préventive 
(habeas corpus): par suite de cette omission, lindividu arrété 
resterait en prison plus longtemps que ceci n’aurait pas été le cas, 
s'il s’était pourvu Aa temps devant Il’autorité judiciaire*). Il n’y 


1) Dr. J. Krainz, Dr. L. Pfaff, Dr. A. Ehrenzweig: System des 
Osterreichischen allgemeinen Privatrechts, 5. Auflage, 
1. Band: Der allgemeine Teil und Sachenrecht. Wien, 1913. S. 363. 

2) Ainsi, en matiére électorale, si l’on ne fait pas corriger, dans le 
délai prescrit, les listes électorales sur lesquelles on n’aurait pas été 
inscrit, on se verrait refuser le droit de vote sur la base de ces listes. 

3) Tel est notamment le systéme des writs du Droit pénal anglais 
(droit de recours devant la High Cour of Justice) et du Code de 
procédure criminelle allemand (StrafprozeBordnung und Gerichts- 
verfassungsgesetz in der vom 1. April 1924 geltenden Fassung mit 
Nebengesetzen), § 114 al. 2. Mais, en Droit pénal serbe, p. ex., l’autorité 
d’instruction est tenue, en cas que le prévenu ne formerait pas de 
recours contre l’arrét de détention dans le délai de trois jours, d’envoyer 
d’ office le dossier de l’inculpé 4 l’autorité judiciaire (v.l’art.5 de la 
Constitution du Royaume des Serbes, Croates et Slovénes du 28. juin 
1921 qui est concu aussi dans ce sens). 
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a que la vie qu’on ne puisse perdre a cause d’une expiration de 
terme; en effet, si un condamné a mort ne faisait pas emploi de 
moyen de recours dans le délai fixé par la loi, il ne courrait point 
le péril d’étre exécuté, en supposant, bien entendu, que la peine 
de mort ait été illégalement prononcée: Je dossier de son affaire 
serait alors envoyé d’office a la Cour de cassation qui annulerait 
la condamnation 4 mort sans aucune intervention de I’accusé *). 

Comme nous voyons, et abstraction faite de ce que nous 
venons de dire pour une condamnation 4a la peine capitale, le 
Droit pourrait, a cause de ses prescriptions relatives aux délais 
et termes, étre comparée un peu a ce parc des Fliegenden 
Blatter lequel, bien que laissé ,,a la libre disposition du public“, 
avait été hérissé de tant d’avis contenant des défenses de toutes 
sortes (,,verboten‘) qu’on n’osait s’y aventurer par crainte de 
s’attirer quelque amende! 

Il en résulterait que ce qu’on devrait, en entrant dans la vie 
sociale, apprendre en premier lieu ce sont les délais et les 
termes juridiques, puisqu’il n’y a presque pas de relations 
sociales qui se trouveraient en dehors du domaine du Droit, 
lequel, 4 son tour, est si intimement lié au temps et a son cours. 
Si lon veut donc vivre en sécurité, on doit bien se garder 
dignorer les dispositions légales touchant les termes et les 
délais: tout est un terme ou un délai ici-bas. La vie c’est leur 
régne c. a. d. le régne du temps °). 


ge 


* sk 

C’est surtout en matiere de Droit privé que le temps exerce 
une influence importante: elle est connue sous le nom d’usu- 
capion (Ersitzung) et de prescription’). On définit 
lusucapion comme un cas d’acquisition de droits (spé- 
cialement de droits réels) et la prescription comme un cas de 
pertededroits (droits de créance ainsi que de certains droits 
réels). En vérité, cette distinction n’est pas exacte, attendu que, 


4) V. p. ex. §§ 261 et 272 du Code de procédure pénale serbe du 
10. avril 1865 (a. st.). 

5) ,,. .. die Zeit ist eine Macht, der sich kein menschliches Gemiit 
entziehen kann‘: Windscheid, Pandekten, § 105. 

2) L’ancienne division avait été: la prescription acquisitive (Acquisitiv- 
verjahrung) et la prescription libératoire (Extinktivverjahrung). Le 
Code civil francais de 1804 repose sur cette division: le litre XX (art. 
2219 a 2281) oi il est parlé aussi de l’usucapion est intitulé seulement: 
»We la prescription.* Par contre, le chap. IV de la troisiéme partie 
du Code civil autrichien (Allg. biirg. Gesetzbuch fiir das Kaisertum 
Osterreich) de 1811 est intitulé: Von der Veridhrung und Ersitzung“ 
(§§ 1451—1502). 
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lors de l’usucapion, il y a aussi une perte de droit, de méme 
qu’en cas de prescription il y a également acquisition de droit. 
En effet, si l’usucapiens acquiert par un long exercice un 
droit réel (propriété, servitude), celui 4 qui le droit usucapé 
appartenait le perd, et, a l’inverse, si, dans une prescription, 
celui contre qui celle-ci s’est accomplie perd un droit, autre, au 
profit de qui la prescription a eu lieu, acquiert un droit (le 
débiteur libéré par la prescription acquiert le contenu de la 
créance, et si c’est p. ex. une servitude fonciére ou personnelle 
qui s’est éteinte par le non-exercice, le propriétaire dont le bien 
avait été grevé par la servitude voit s’accroitre la valeur de son 
droit de propriété qui ne sera plus entamé par la servitude. Etc.). 
Dans tous les deux cas (usucapion et prescription), le temps 
produit donc deux effets: un bien (l’acquisition d’un 
avantage matériel) et un mal (la perte d’un avantage matériel). 

On dit, pour le temps, qu’a la longue il fait disparaitre toute 
souffrance et toute injustice (mettant chacun a sa place): le temps 
serait ainsi un guerrisseur (de douleurs) et redresseur de torts. 
En laissant ici de cété l’examen si et dans quelle mesure, en 
général, cette affirmation répond a la réalité, nous ferons seule- 
ment remarquer qu’en ce qui concerne les rapports de droits 
privés, elle est loin d’étre vraie. Car, comme nous venons 
d’expliquer, si le temps est_bienfaisant pour celui qui peut in- 
voquer en sa faveur une usucapion ou une prescription — nous ne 
nous arrétons qu’a ces deux instituts du Droit privé — il ne l’est 
nullement pour la partie adverse. En matiére d’usucapion et de 
prescription, le temps est a la fois bienfaisant et malfaisant, il 
est d’un double caractére, angélique et satanique, et ressemble 
au Dieu Janus qui possédait deux faces. Ceci est surtout vrai, 
lors qu’on se rappelle que l’usucapion resp. la prescription courent 
contre tout le monde (excepté contre les incapables, dans les 
limites précisées par les législations positives), par conséquent 
aussi contre ceux qui se trouvent dans l’impossibilité, 
méme sans leur négligence, d’interrompre le cours de l'une ou de 
lautre: l’ancienne régle: contra agere non valentem 
non currit praescriptio ne vaut plus aujourd’hui. En 
pareil cas, il est difficile de dire que le temps soit un redresseur 
de torts, puisquw’il prive de son droit un titulaire 4 qui on ne peut 
reprocher aucune: faute. Le temps n’apparait pas juste méme 
dans le cas ol un créancier aurait omis de poursuivre son 
débiteur, bien que, par supposition, il l’efit pu: en effet, pourquoi 
punirait-on ici le créancier au profit d’un débiteur qui a 
volontairement négligé d’acquitter sa dette (nous prenons 
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Vhypothése d’un tel débiteur): le créancier n’a pas fait, il est 
vrai, son devoir (celui d’exiger l’exécution de l’obligation au jour 
de son échéance), mais le débiteur n’a pas accompli son devoir 
non plus, et il semble que ce dernier manquement soit plus grave 
que le premier. D’ailleurs, peut-on dire que le créancier qui 
tarde a actionner en justice son débiteur agisse contrairement 
a ses devrois? Ne commet-il plutot une bonne action en donnant 
du temps a4 son débiteur de s’exécuter, et pour cette action il 
est puni de la perte de son droit! On explique, sans doute, la 
prescription par des raisons d’utilité sociale (qui exigent, dit-on, 
qu’aprés un certain laps de temps on ne permette plus de fouiller 
dans le passé, autrement on n’aurait jamais de paix sociale), mais 
Vutilité sociale ne signifie nécessairement pas toujours la justice, 
et nous venons d’en exposer un cas semblable. 

Il pourrait en étre de méme aussi en matiére d’usucapion. 
(Nous envisagerons ici particulitrement l’usucapion du droit de 
propriété immobiliére’)). Non seulement le possesseur d’un bien 
d’autrui se trouvant dans les conditions d’usucapion (juste titre, 
possession légitime, rechtma8iger Besitz, et bonne foi) est 
préféré, le temps d’usucapion une fois écoulé, au véritable 
propriétaire, lorsque celui-ci est coupable de négligence, Fahr- 
lassigkeit (il n’avait rien entrepris pour reprendre son bien au 
possesseur: en ce cas, sa négligence équivaudrait, pourrait-on 
soutenir, 4 une espéce de renonciation a son droit) mais il va 
avant lui méme si le propriétaire est absolument innocent (p. ex. 
cétait un héritier qui avait ignoré que la chose en question 
appartenait au defunctus). On justifie cette expropriation 
du dominus par des motifs économiques: il serait 
préjudiciable, au point de vue de la production sociale, si, pour 
respecter le droit du propriétaire, on évincait le possesseur qui, 
pendant des années, s’était appliqué, par son travail, 4 rehausser 
la valeur du bien possédé. Mais cette explication ne montre 
qu’une prédominance de la conception matérialiste de 
la société humaine actuelle (le cété économique en serait la base 
et l’évolution sociale ne seiait, en principe, qu'une évolution des 
rapports économique, le cOté spirituel de la société ne venant 
qu’en sous ordre) sans diminuer l’injustice causée au propriétaire. 


7) Pour l’usucapion des meubles v. l’art. 2279 al. 1 du Code civil 
francais (,,En fait de meubles la possession vaut titre‘), le § 932 du Code 
civil allemand, le § 367 du Code civil autrichien, § 221 du Code civil 
serbe, dispositions ot l’ancien systéme d’usucapion de choses mobiliére 
du Droit romain (et, partiellement du moins, du Droit des Pandektes) 
a beaucoups perdu de son application (surtout en Droits francais et 
allemand). 
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(L’injustice consiste ici 4 punir quelqu’un qui n’est pas coupable: 
la conception chrétienne le céde a la conception payenne, 
matérialiste, de tout 4 ’heure). Du reste, l’usucapion est admise 
méme dans le cas oii le possesseur n’aurait en rien avancé le bien 
qu’il détient: il suffit, en effet, que la possession soit une possession 
qualifiée (c. a. d. utile pour l’usucapion) pour se transformer, 
aprés l’expiration du délai légal, en droit de propriété et sans 
que la chose possédée ait subi tant soit peu l’empreinte du travail 
du possesseur. Quelle est ici la raison de la spoliation du 
dominus? Apparemment la méme qu’on matiére de pre- 
scription: c. a. d. le désir de laisser le passé tranquille afin de ne 
pas troubler la paix sociale: un droit (celui du propriétaire) est 
sacrifié A un intérét (social). Mais pourquoi s’arréterait-on, 
dans cette logique, aux seuls biens matériels: ou pourrait, en 
invoquant la méme raison, l’intérét et lutilité sociaux, é6ter aussi 
la vie a un particulier non coupable. A la place de la régle 
chrétienne: Fiat iustitia pereat mundus, la régle 
payenne: Fiat mundus (c. a d. societas) pereat 
iustitia! 

Ces quelques exemples pris a la Science de Droit privé 
démontrent suffisamment, croyons-nous, que le temps dont on a 
fait un justicier, une espéce de Dieu de |’Equité, n’en est aucune- 
ment un et qu’au contraire trés souvent il ne fait que consacrer 
des iniquités. Si c’est un dieu c’est un dieu payen, en tous cas 
ce n’est pas un dieu chrétien. L’usucapion et la prescription, ses 
enfants, ressemblent, a ne pas s’y tromper, a leur pére ou, mieux, 


ils en trahissent bien les traits. 


* 
* ok 


On attribue en outre a ce justicier, le temps, une grande 
puissance, la toute-puissance, dans le domaine du Droit. Il y 
crée et détruit (surtout par l’expiration du terme ainsi que par 
l’usucapion et la prescription). Une des meilleures preuves de 
la force créatrice du temps en matiére juridique — bornons-nous 
ici au cdté positif de sa force — c’est la régle: Prior 
tempore potior iure: si deux particulier se trouvent, 
quant a Vacquisition d’un méme droit privé, dans les mémes 
conditions c’est celui qui précéde par le temps qui l’emporte sur 
celui qui lui succéde. Ainsi p. ex. si le propriétaire d’une chose 
mobili¢re promet celle-ci 4 deux acquéreurs successifs et qu’il ne 
lait encore livrée ni a l’un ni a l’autre, alors le premier acquéreur 
a la priorité comme prior tempore: c’est a lui, comme 
potior iure, que le dominus. sera tenu de remettre la 
chose. De plusieurs acquéreurs successifs d’un immeuble c’est 
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celui-la qui aura le premier demandé la transcription (Eintragung) 
dans les livres fonciers (Grundbiicher) qui deviendra propriétaire. 
La célérité est décisive ici [Marcel Planiol, dans son Traité 
élementaire de Droit civil dit: celui qui va le plus vite 
(physiquement) aura le dessus (juridiquement)], c’est une vraie 
course entre les acquéreurs d’un méme bien immobilier (il en 
est également des autres droits sur les immeubles sujets 4 tran- 
scription: servitudes, hypothéques, charges réelles: Reallasten, 
etc.). Les moyens de communication (voiture 4 chevaux, chemins 
de fer, automobiles, aéroplans) sont a cet égard aussi d’une 
grande importance: ils peuvent permettre p. ex. a un créancier 
hypothécaire d’arriver plus rapidement devant le conservateur 
des hypothéques (Grundbuchrichter) et de s’assurer ainsi, 
vis-a-vis d’autres créanciers hypothécaires, un rang plus haut. 
Les moyens de communication racourcissent les distances et 
font gagner, de la sorte, du temps: les inventions techniques ne 
sont donc pas non plus sans signification pour les rapports 
juridiques. Ordinairement on ne tient compte, dans le Droit privé 
matériel, que de journées (dies), les heures sont, en 
principe, indifférentes: néanmoins, il y a des droits privés ou, 
comme p. ex. les brevets d’invention (Patente), on prend en 
considération méme les minutes, cinq minutes plus ou moins 
font acquérir ou perdre un droit de priorité, ce sont la vraiment 
des minutes fatales. En somme, ce qui fait donc acquérir ici 
un droit c’est le temps, sans lui (c.4.d. en cas de retard) on 
est évincé par un autre qui a eu le temps de son cété. 


* 
k * 

Qu’y a-t-il 4 déduire de tout ce qui précéde? Ceci, suivant 
une premiére conception, que les rapports de droits, comme tout 
le reste, sont dans le temps et en dépendent, ils ne sont 
quun substratum de la loi du temps, ce qui veut dire 
que l’homme, lui aussi, est, en matiére de Droit, assujetti a la 
méme loi, donc non seulement en tant quétre organique 
mais aussi en tant qu’étre juridique: il est également, en 
cette derniére qualité, un substratum faible, docile du dieu 
le Temps. Avec le temps, les rapports juridiques changent et se 
modifient sans que l’homme puisse l’empécher ou y contribuer, et 
’homme ne peut par conséquent porter, dans le domaine de 
Pévolution du Droit, aucune responsabilité de méme qu’aucun 
mérite ne saurait lui incomber de ce chef: que le temps exerce 
une influence bienfaisante (quand il fait acquérir ou conserver 
un droit) ou une influence malfaisante (lorsque, par suite de 


39° 
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prescription, un droit vient 4 cesser), homme, voire la société 
humaine, est toujours hors de cause: pas d’imputabilité pour l’un 
comme pour l’autre. Ce a quoi tout ceci est imputable c’est le 
temps. 


a: 
ae 


Une autre conception considére, a l’inverse, l’institution de 
délais et de termes juridiques comme une pure création 
rationnaliste de l’homme. En effet, homme c. a. d. le 
législateur pourrait ne soumettre les droit a aucune 
limitation de temps, et, en réalité, il existe de tels droits privés: 
notamment le droit de propriété ne peut jamais s’éteindre par le 
non-usus (prescription), pourvu qu’un tiers ne posséde pas le 
bien du dominus. Il y a plus: dans certaines législations, le 
droit de propriété reste intact méme si le bien du propriétaire est 
possédé par un autre a condition que ce dernier le posséde sans 
titre (ohne Titel) ou mala fide’). Le droit de succession ab 
intestato est également illimité quant 4 sa durée, et l’institution 
d’interruption d’usucapion ou de prescription est aussi de nature 
a prolonger ad infinitum l’existence d’un droit. Quant a la 
longueur des délais, le législateur y procéde également d’une 
facon arbitraire, et on s’en convainc.le mieux en lisant les lois 
de différents pays: un méme délai est ici plus long qu’ailleurs. 

Il s’ensuit que les délais et les termes sont purement l’oeuvre 
du législateur (de l’homme): le temps n’a rien a y voir, 
homme se sert, au contraire, du temps comme bon lui semble, 
et s'il y a quelqu’un ou quelque chose qui soit ici un sub- 
stratum cst plutdt le temps que l’homme. Aussi est-ce bien 
celui-ci a qui sont imputables les effets malfaisants des usu- 
capions ou des prescriptions, de méme que si Il’institution de 
délais et de termes améne des résultats bienfaisants, il en a aussi 
le mérite. Le temps est ici parfaitement hors de procés, il esi 
innocent pour le mal comme il ne peut prétendre 4 aucun mérite 
pour le bien. 

Quant a4 la formule prior tempore potior iure, elle 
est également une solution rationnaliste du législateur: en effet, 
celui-ci est obligé de trancher les conflits entre les particuliers 


8) Tel est, p. ex., le Code civil serbe de 1844 (v. son § 926). Contra 
le Code civil francais ot il peut y avoir usucapion méme en ce cas 
(aprés une possession de trente ans: l’art. 2262). Pour la longissimi 
temporis praescriptio (plus exactement ici: usucapio, der 
Ersitzung) en Droit autrichien v. le § 1477 du Code civil autrichien. 
V. aussi les §§ 900. et 927. C. c. allemand. 
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remplissant, tous, toutes les conditions nécessaires pour l’acquisi- 
tion d’un droit sur un méme objet, et il le tranche en faveur de 
celui qui est prior tempore, mais si le temps produit ici ce 
résultat ce n’est pas en tant que temps, il le produit parce que 
le législateur le veut ainsi. D’ailleurs, le Jégislateur, qui 
récompense ici celui qui est prior tempore (en cas de tran- 
scription dans les livres publics ou de notification lors de la 
cession d’une créance, le législateur donne une prime a celui qui 
a été le plus rapide c. a. d. qui a gagné la course), aurait pu 
aussi se servir d’un autre criterium et décider p. ex. que le 
particulier le plus pauvre aurait la préséance. En con- 
séquence, la régle: Prior tempore potior iure ne 
signifie pas que le temps soit omnipotent en fait de création de 
droits, tout au contraire elle signifie plutdt l’?omnipotence du 
législateur qui, comme Blackstone Il’avait dit d’une facon Si 
curieuse, peut tout sauf de faire d’une femme un homme ou d’un 
homme une femme °). 

C’est donc, suivant cette conception, le législateur (l’homme) 
qui est créateur et destructeur de droits et non pas le temps, 
cest bien lui, l'homme, qui est ici l’agens, les normes 
juridiques en général et celles concernant les délais et les termes 
en particulier ne sont pas un produit du temps mais de la 
raison humaine dont les rapports juridiques sont ainsi un 
substratum. C’est donc |’homme sur qui pése la re- 
sponsabilité pour la vie juridique de la société, et la conception 
suivant laquelle c’est le temps qui serait générateur de droits 
n’est qu’un essai des hommes de se soustraire a la responsabilité 
quils doivent assumer du fait de l’évolution du Droit c. a. d. du 
fait de l’évolution sociale totale, évolution dont le Droit n’est que 
le couronnement. La vie social est la matiére, le Droit en 
est la forme (forme plus ou moins imparfaite): le législateur 
est un artiste, or tout artiste répond de son oeuvre. Et c’est 
aussi dans le méme but de s’affranchir de ladite responsabilité 
que les hommes ont inventé adage: Tempora mutantur 
et nos in illis (c. a. d.: s'il y a des changements sociaux 
cest au temps que nous les devrions, c’est lui qui en serait la 
cause et le responsable), mais en vérité c’est tout autrement, 
notamment: Homines mutantur et temporainillis: 
cest nous qui changeons en entrainant avec nous aussi le 


®) V. les observations de Mr. le prof. F. Larnaude (Paris) sur 
étude de Mr. L. Guérin, Etude surlesdroitsetlibertésdu 
Citoyen aux Etats-Unis, publiée par le ,,Bulletin de la Société 
de législation comparée“ de France, avril-mai 1892, p. 394. 


528 Aufsatze 


temps, le temps n’est qu’un reflet de nos propres changements 
et non pas qu’au contraire nous serions un reflet des change- 
ments du temps. P 

* * 

Et, toujours suivant cette derniére conception, le temps 
n’existe en général pas, comme l’espace nexiste 
pas, d’aprés elle, non plus. En effet, de méme que nous avons 
la notion de l’espace grace a la matiére qui le remplit, de méme 
nous n’avons la notion du temps qu’a raison des phénoménes et 
des événements sociaux: sans la matiére nous n’aurions pas la 
notion de l’espace, sans les phénoménes et les événements nous 
n’aurions pas la notion du temps. La matiére ne se trouve pas 
dans l’espace qui serait quelque chose d’indépendant vis-a-vis 
delle mais bien c’est elle, la matiére, qui fait naitre chez nous 
Vidée de lespace. La vie sociale dont la vie juridique est 
l’expression la plus parfaite ne se passe pas dans le temps qui 
serait quelque chose d’indépendant vis-a-vis d’elle mais c’est 
bien elle, la vie sociale, qui fait naitre dans notre conscience 
lidée du temps. Le jour oi il n’y aurait plus de vie sociale 
c. a. d. ot il n’y aurait. plus d’hommes, il n’y aurait plus de 
temps non plus. 

Comme on voit, ce qu’on appelle le temps ce ne sont que les 
phénoménes sociaux c. a. d. les hommes. Et lorsque ceux-ci, 
dans la premiére conception, font retomber sur le temps la 
responsabilité pour l’évolution sociale, en réalité ils la font encore 
retomber sur eux-mémes, puisque, comme nous venous de dire, 
le temps ce sont eux. En derniére analyse, dans l'une comme 
dans l’autre conception, ’'homme est et reste seul responsable 
des phénoménes sociaux et par suite aussi des phé- 
noménes juridiques. Or ou est la responsabilité la doit étre 
aussi le pouvoir. En matiére de droits c’est donc a Il’homme 
c.a.d.al’esprit humain qu’il faut reconnaitre la puissance 
de créateur. Les normes juridiques sont et doivent étre des 
inventions, Erfindungen (non pas les découvertes, Ent- 
deckungen) des individualités comme manifestation la plus 
haute de l’esprit humain. 

Rejetons donc la conception du temps comme créateur de 
droits et de rapports sociaux, conception qui, tout en ne pouvant 
rien contre la réalité (et celle-ci est que ce sont les hommes qui 
créent ici), aboutit seulement a ce résultat — cause principale du 
désordre actuel dans l’Humanité — que les hommes entendent 
posséder le pouvoir mais sans en porter la responsabilité. 
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Von 
Amtsgerichtsrat Dr. Alfred Miiller, O1snitz i. V. 


Eine eingehende Verfolgung der Gedanken, die Spengler im 
»Untergang des Abendlandes“ auf der Grundlage seiner Ge- 
schichtstheorie iiber die ,,juristische Statik“ der Rémer und eine 
,juristische Dynamik“ als Aufgabe der abendlandischen Rechts- 
wissenschaft entwickelt hat, zeigt, daB hier tatsachlich ausschlag- 
gebende Faktoren der Rechtsgestaltung beriihrt werden und daB 
sie fiir die Erkenntnis des Rechts sowohl nach der philosophischen 
wie nach der konstruktiven Seite hin fruchtbringend sind. Ich 
beschranke mich darauf, das statische Denken der Romer, das 
in den Begriffen und der Sprache ihres Rechts iiberaus deutlich 
zum Ausdruck kommt, und im Gegensatz dazu die nicht so offen 
zutage liegende, durch die verhiangnisvolle Rezeption gehemmte 
dynamische Denkweise in unserem Recht in den Grundziigen auf- 
zuzeigen. Gerade die Gegeniiberstellung der beiden verschiedenen 
Denkweisen laBt ihre tiefgreifende Bedeutung erst recht erkennen. 

Die beiden Grundbegriffe des rdmischen Rechts sind persona 
und res. Person und Sache sind in der Vorstellung der Romer 
die beiden juristischen Arten von K6rpern. Denn Personen und 
Sachen sind K6rper, und nur Kérper kénnen Person oder Sache 
sein. Nur der leibliche Mensch wird als Person anerkannt. Die 
unk6rperliche sog. juristische Person ist dem rémischen Recht 
fremd. Sie taucht erst in der spateren Kaiserzeit auf, und Spengler 
hat m. E. iiberzeugende Griinde dafiir beigebracht, daB sie hier 
eine Schépfung der ins Rémerreich eindringenden ,,arabischen“ 
Kultur, also nicht mehr ein Gewichs der Antike ist*). Res im 
Rechtssinne sind ebenfalls nur die res corporales. Die res in- 
corporales, die in den Pandekten nur kurz erwaihnt werden’), 
spielen im rémischen Rechtssystem keine Rolle, und man wird 


1) Das neue Gebilde wurde nicht als persona bezeichnet, dieser Aus- 
druck war festgelegt. Wie eingewurzelt iibrigens die kérperhafte Vor- 
stellungsweise im Rechtsdenken auch damals noch war, geht daraus 
hervor, daB man, um die juristische Person in das Recht einzufiihren, 
einen Korper fingierte. Corpus wurde geradezu der Ausdruck fiir Rechts- 
fahigkeit (D 47, 20, 1, 1) 

2) D 1, 5, 1, wo Beziehungen wie obligatio und hereditas als res 
incorp. bezeichnet werden. — Die irrige Meinung, daB die Rémer die 
aur als res incorp. angesehen hatten, ist schon wiederholt bekampft 
worden. 
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in der Annahme nicht fehlgehen, dafB sie auch eine Zutat spaterer 
Zeit sind. 

Jeder Korper, d. h. jeder geformte Stoff, ist jfiristisch Person 
oder Sache. Die rechtlichen Beziehungen werden als Lagen dieser 
K6rper zueinander gedacht. Diese Richtung des rémischen Rechts- 
denkens hat im Grunde schon Puntschart*) mit seiner ,,Theorie 
der Rechtsverbande“ erkannt. Die rémischen Juristen, so fiihrt 
er aus, nehmen ihren Ausgangspunkt nicht wie die moderne 
Rechtstheorie vom subjektiven Recht, sondern vom angewandten 
objektiven Recht, nach ihrer Anschauung werden durch die An- 
wendung der Rechtsnormen auf bestimmte Personen und Sachen 
diese zu bestimmten Zwecken rechtlich ,,verbunden“; zur 
technischen Bezeichnung dieses Rechtsverbandes dient der Aus- 
druck juris nexus oder juris vinculum, der durchaus anschaulich 
zu nehmen ist; dem entsprechen die in der Rechtssprache haufig 
vorkommenden Verba, die ein Binden, Verbinden, Anbinden, 
Anheften und im Gegensatz dazu ein Lésen oder Befreien aus- 
driicken. Halt man sich nun vor Augen, daB die Glieder dieser 
»kRechtsverbande“, die Personen und Sachen, K6rper sind, so tritt 
das Bild des statischen Denkens klar hervor *). 

Die Grundbegriffe persona und res als die beiden juristischen 
Arten von Korpern schufen eine feste und klare Grundlage fiir 
ein statisches Rechtssystem. Drei Méglichkeiten von Lagen er- 
gaben sich: die Lage der Person zur Person, die der Person zur 
Sache und die der Sache zur Sache. Sie sind, wie sich aus dem 
folgenden ergeben wird, im rémischen Recht klar herausgearbeitet 
worden. Dadurch wurde ein Recht von der gleichen Durch- 
sichtigkeit und Anschaulichkeit geschaffen, wie sie die euklidische 
Mathematik besitzt. 

Das rémische Recht geht vom einzelnen Menschen aus. Es 
untersucht zunachst, in welcher Lage er sich zu anderen Menschen 
befindet. Drei solche Lagen, status genannt, werden unter- 
schieden: libertatis, civitatis, familiae. Danach bestimmt sich das, 
was wir Rechtsfahigkeit nennen, wofiir die Rémer keinen Aus- 
druck haben. 


3) Die moderne Theorie des Privatrechts und ihre grundbegrifflichen 
Mangel. Leipzig 1893. 

*) Auch die Bemerkung Puntscharts, daB die Rémer nicht wie die 
abendlandischen Juristen das subjektive Recht zum Ausgangspunkt 
nehmen, ist von Bedeutung. Denn dies tun, hei8Bt die Frage nach der 
rechtlichen WirkungsmOéglichkeit der Person in den Mittelpunkt riicken, 
also dynamisch denken. Interessant ist ferner die Bemerkung Punt- 
scharts, daB schon die Glossatoren — also die ersten abendlandischen 
Juristen, die sich mit dem rémischen Recht befaBten — die ,,Theorie der 
Rechtsverbande“ nicht mehr kannten. 
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Nur der freie Mensch ist Person, der Sklave ist Sache, gleich- 
giiltig, welche Stellung er wirtschaftlich einnimmt. Er steht daher 
im Eigentum des Herrn, ist in seiner Hand (manus), die seine 
Lage, also die Lage des einen K6rpers zum anderen bestimmt. Nur 
zufolge dieser Lage ist der Sklave Sache. Er kann Person werden 
dadurch, dafS der Herr ihn freila8t. Das geschieht durch 
manumissio: der Herr la8t den Sklaven aus seiner Hand, wo- 
durch die bisherige Lage zu ihm aufgehoben wird 5). 

Der status civitatis bezeichnet die Lage der freien Menschen 
zueinander, die sich aus ihrem raumlichen Zusammenleben in der 
urbs Romana ergibt. Civitas ist eine Summe freier Menschen, 
die durch ihr Zusammenleben an einem bestimmten Ort ver- 
bunden sind. Die anderen sind peregrini, ,,Wanderer“, Zuge- 
wanderte, die nicht an den Ort gebunden sind und deren Lage 
zu den anderen Menschen nicht dadurch bestimmt ist. DaB die 
urspriinglich faktische réumliche Lage spater nur noch als recht- 
lich gedachte besteht, bedeutet lediglich ein Fortschreiten vom 
anschaulichen zum abgezogenen Denken. Das rémische jus civile 
findet nur auf den civis Romanus Anwendung. Jede civitas hat 
ihr eigenes Recht. Jedes Recht hat seinen bestimmten Platz °). 
Bei der Vielheit der Rechte war es eine auBerordentlich praktische 
Frage, welches Recht im Verkehr von Angehorigen verschiedener 
civitates untereinander gelten solle. Da hierbei weder das Recht 
der einen noch der andern civitas angewandt werden konnte, 


5) Fin auBerordentlich bezeichnendes Beispiel dafiir, wie stark die 
Statische Denkweise die Rechtsfolgen bestimmte, bietet das jus post- 
liminii. Die voriibergehende Anderung der Lage des Biirgers zu 
seinen Mitbiirgern beeinfluBt seinen Rechtsbestand nicht, wohl aber eine 
endgiiltige. Gerat ein rémischer Biirger in Kriegsgefangenschaft, so 
kommt er in eine sklavenadhnliche Lage, er ist in fremder Hand. So- 
lange bis sich entscheidet, ob er zuriickkehrt, bleibt sein gesamter 
Rechtsbestand, der in seiner Lage zu anderen Koérpern, Personen und 
Sachen zum Ausdruck kommt, in der Schwebe. Kehrt er zuriick, so tritt 
er wieder in diese Lage und damit in den vollen Gebrauch seiner 
Rechte. Stirbt er aber in der Gefangenschaft, so miiBten zufolge des 
statischen Denkens alle seine Rechte erléschen, er kénnte nicht einmal 
beerbt werden (vgl. die spateren Ausfiihrungen iiber das Erbrecht). 
Diesem unwillkommenen Ergebnis half man mit dem beliebten Kunst- 
mittel der Fiktion ab: Es soll so gehalten werden, als ob er im Augen- 
blick der Gefangennahme gestorben ware, also zu einer Zeit, als er sich 
rah in der Lage des Sklaven, sondern noch in der bisherigen Lage 

efa 
) Die Vielheit der antiken Rechte entspricht durchaus dem antiken 
Polytheismus, wie ihn Spengler schildert. In der abendlandischen Kultur 
steht dagegen iiber den Sonderrechten der kleineren Gemeinwesen das 
gemeine Recht, das seiner Tendenz nach Weltrecht ist. 


532 Aufsatze 


so konnte sich der Rechtsverkehr nur auf einer Basis voll- 
ziehen, die sich aus der sachlichen Ubereinstimmung von Satzen 
der verschiedenen Rechte ergibt. Man schalte daher die allen 
civitates gemeinsamen Grundgedanken heraus, indem man die 
nationalen Eigentiimlichkeiten der einzelnen Rechte abstreifte ”). 
So entstand das jus gentium, das also gar kein r6misches Recht, 
sondern ein Extrakt verschiedener antiker Rechte war °). 

Der status familiae bezeichnet die Lage, in der sich der 
Mensch in Ansehung des Familienverbandes befand. Die Familie 
wird rein statisch als eine Mehrheit von K6rpern gedacht, die 
alle eine bestimmte Lage zum pater familias haben, namlich in 
seiner Hand (in manu) sind. Nach der Art dieser Kérper wird 
eine familia personarum und eine familia rerum unterschieden. 
Der civis ist nun entweder in manu, der vaterlichen Gewalt unter- 
worfen, dann hei8t er homo alieni juris (wozu bekanntlich auch 
die Frau gehdrt); oder er ist von der vaterlichen Gewalt frei, 
dann hei&t er homo sui juris, pater familias. Die Stellung des 
homo alieni juris ist im Verhaltnis zum pater familias ahnlich 
der einer Sache. Alles was er erwirbt, erwirbt er dem pater 
familias °). In der rémischen Familie gibt es nur ein Eigentum 
und eine patria potestas. Die statische Auffassung wird streng 
durchgefiihrt. 

Das Halten eines Kérpers mit der Hand symbolisiert am deut- 
lichsten die Lage zweier K6rper zueinander, bei der der eine 
den anderen beherrscht. Manus ist daher der technische Aus- 
druck fiir die Gewalt einer Person iiber eine Person oder Sache. 
Mancipatio, das Ergreifen eines K6rpers mit der Hand unter 
bestimmten feierlichen Formen ist die Rechtshandlung, durch die 
die neue rechtlich anerkannte Lage dieses K6rpers dokumentiert 
und so die rechtliche Gewalt iiber ihn erworben wird. Sie ist so 
das Rechtsgeschaft, durch das Eigentum an einer Sache iiber- 
tragen wird. Auch die usucapio, die den Erwerber schiitzte, wenn 
die mancipatio infolge eines Formfehlers ungiiltig war, ist statisch 
gedacht: Eine bestimmte raumliche Lage einer Sache zu einer 
Person, die langere Zeit tatsachlich bestanden hat, wird als recht- 
lich anerkannt. Mancipatio und usucapio finden wie bei Sachen 
so im Familienrecht auch bei Personen Anwendung. Mancipatio 


7) Gajus Inst.I § 1. 

8) Daher ist es erklarlich, da8 ,,orientalische“ Ziige in das jus 
gentium kamen, als sich die arabische Kultur im Reiche ausbreitete. 

®) Bekanntlich auch die patria potestas des filius familias iiber seine 
Frau und Kinder. 
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ist die Form fiir die SchlieBung wie die Auflésung der Ehe. Die 
Auflésung erfolgt durch Scheinverkauf der Frau in die Knecht- 
schaft mit nachfolgender manumissio durch den Kaufer. Die Frau 
kann usukapiert werden. Die usucapio wird unterbrochen, wenn 
sie drei aufeinanderfolgende Nachte nicht im Hause des Mannes 
ist *°). Es entscheidet also die raumliche Lage. 


Besitz und Eigentum kennt das rémische Recht nur an K6rpern. 
Der Besitz wird erworben corpore et animo, d. h. der Sachkérper 
mu8 in eine solche Lage zum Korper der Person gebracht werden, 
daB die tatsdchliche Grundlage fiir den animus possidendi ge- 
geben ist. Nur einer kann Besitzer einer Sache sein, denn nur 
zu einem kann diese Beziehung der Lage bestehen. Der Mieter 
ist nur unselbstaindiger detentor (,,Betaster“) fiir den Vermieter. 
Fiir die Existenz und Einheitlichkeit der Sache ist immer die 
k6rperliche Gestaltung maBgebend. Eine Gesamtheit, die nur in 
der Vorstellung, nicht kérperlich eine Einheit bildet, wie die 
Herde, ist nicht eine Sache, sondern eine Mehrheit von Sachen. 
Eine Sache, die einer anderen so eingefiigt wird, daB das Ganze 
einen K6rper bildet, hort damit auf, Sache zu sein; das Eigentum 
daran geht unter. Die Pflanze wird durch implantatio, das Haus 
durch inaedificatio Teil (accessio) des Grundstiickes und fallt in 
das Eigentum des Grundeigentiimers. Friichte werden Sachen 
erst mit der Trennung von der fruchttragenden Sache, weil sie 
erst da selbstandige Koérper werden. Der Eigentiimer der frucht- 
tragenden Sache erwirbt das Eigentum an der Frucht im Augen- 
blick der Trennung. Sie befindet sich da in der namlichen raum- 
lichen Lage zu ihm wie die fruchttragende Sache. Der NieB- 
braucher oder Pachter erwirbt das Eigentum an der Frucht erst 
mit der Perzeption; er muB sie erst an sich nehmen und so in 
diejenige raumliche Lage zu sich bringen, die die Eigentums- 
herrschaft voraussetzt *"). Auch ususfructus kann nur an Sachen, 
also Kérpern bestehen. Der NieBbraucher hat nur den GenuB 
der Sache in der gegebenen Gestalt, er darf keine Substanz- 
anderung vornehmen, denn dadurch wiirde die Sache, deren 
Wesen darin besteht, Stoff von bestimmter Form zu sein, auf- 
h6ren, die bisherige Sache zu sein. Die Prdadialservitut ist von 
der Vorstellung einer in der Lage sich ausdriickenden Beziehung 


10) Dieser Satz wurde dann in der Zivilisationsperiode dazu benutzt, 
eine ,,freie“ Ehe (ohne manus des Mannes) zu begriinden. 

1) Die sog. fructus civiles (D 6, 1, 62), ein Begriff der spaten Kaiser- 
zeit, sind in Wirklichkeit keine Friichte. Sie spielen nur im Schuldrecht, 
nicht im Sachenrecht eine Rolle. 


534 Aufsatze 


zweier Grundstiicke beherrscht. Daraus erklart sich der Satz: 
servitus in faciendo consistere nequit. Die Grundstiicke miissen 
benachbart sein. 

Die wenig gliickliche Gestaltung des Pfandrechtsgedankens 
im roémischen Recht ist eine Folge des statischen Denkens. Dieses 
lieB nur solche Rechte an fremder Sache zu, die deren Lage zum 
Eigentiimer unberiihrt lieBen, gestattete also nicht die Begriindung 
eines Rechts, das zur Vernichtung des Eigentums fiihren konnte. 
Um den wirtschaftlichen Erfolg der Sicherung des Glaubigers zu 
erreichen, bediente man sich daher in der 4lteren Zeit der 
mancipatio als fiduziarischer Eigentumsiibertragung. Bei der 
spateren Form des pignus wurde dem Glaubiger nur der Besitz 
der Sache eingerdumt, ohne daB er ein Verfiigungsrecht dariiber 
erlangte. SchlieBlich hat dann der Prator noch einen Weg er- 
Offnet, indem er der nach jus civile ungiiltigen Vereinbarung, da8 
gewisse Sachen des Schuldners dem Glaubiger als Befriedigungs- 
mittel dienen sollten (hypothecae dare), Giiltigkeit nach jus 
gentium beilegte. Dieser letzten Form des Pfandrechtes fehlte 
schon das antike Ausdrucksmittel fiir die Rechtsbeziehung: Die 
Sache blieb in ihrer bisherigen Lage zum Eigentiimer, der dem- 
zufolge nach Belieben dariiber verfiigen konnte, so da das 
Pfandrecht dem Glaubiger keine wirkliche Sicherung bot. 

Das Wesen der obligatio wird erst vollig klar, wenn man 
sich auch hier in die statische Denkweise versetzt. Ich greife 
wieder auf Puntschart zuriick. Die bekannte Definition der 
obligatio, sagt er, zerfallt in die drei Elemente: juris vinculum, 
adstrictio ad dandam aliquam rem und necessitas solutionis; juris 
vinculum ist der im eigentlichen Sinne zu verstehende Gattungs- 
begriff: die obligatio ist eine Bindung des Schuldners an den 
Glaubiger (obligare = anbinden, die Alteste obligatio heifit 
schlechthin nexum); adstrictio ad dandam aliquam rem ist die 
substantia obligationis, der Zweck, dem die Bindung dient; 
necessitas solutionis bedeutet, daB die Bindung bis zu ihrer 
Lésung bestehen bleibt (solutio daher gleich der die Lésung be- 
wirkenden Erfiillung). Die Bindung des Schuldners an den 
Glaubiger stellt eine bestimmte Lage zwischen zwei bestimmten 
K6érpern her, die fortbesteht, bis sie durch solutio aufgehoben 
wird. Die Vorstellung, daB bei der obligatio eine Lage zwischen 
zwei bestimmten K6rpern hergestellt wird, hat zur Folge, daB 
das rémische Recht Abtretung, Schuldiibernahme und unmittelbare 
Stellvertretung nicht kennt. Diese Institute sind mit der statischen 
Denkweise nicht vereinbar. Um den wirtschaftlichen Erfolg der 
Abtretung zu erreichen, bediente man sich des mandatum agendi. 
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Erst seit Antoninus Pius erscheint die Zession als Fortentwicklung 
der durchaus statisch gedachten in jure cessio**). Die Novation 
stellt eine Aufhebung der obligatio und eine Neubegriindung einer 
gleichinhaltlichen mit dem Neuschuldner dar; so wird der Erfolg 
der Schuldiibernahme erreicht. 

Eine obligatio entsteht ex contractu und ex delicto. Der Aus- 
druck contractus weist wieder auf die statische Denkweise hin. 
Er bezeichnet das Ergebnis des contrahere, des Verbindens zweier 
Personen, das als Folge bestimmter Rechtshandlungen eintritt, 
also nicht die Willenseinigung, Vertrag in unserem Sinne. Die 
obligatio bindet immer nur die eine Person, den Schuldner; 
»gegenseitige Vertrage“ muBte das rémische Recht daher als zwei 
einseitige, einander selbstandig gegeniiberstehende Schuld- 
verpflichtungen konstruieren **). Das Delikt ist entweder Eingriff 
in die Lage der K6rper zueinander oder Angriff auf einen K6rper, 
der sein Wesen beriihrt. Furtum ist die Entfernung eines Sach- 
k6rpers aus seiner bisherigen Lage zu einer Person, wobei 
nach dem dabei obwaltenden animus furtum rei ipsus, possessio- 
nis und usus unterschieden wird. Damnum injuria datum ist ein 
damnum corpore corpori datum, setzt also eine kérperliche Ein- 
wirkung voraus, eine bloBe Interessenbeschadigung erfiillt den 
Tatbestand nicht. 

Das rémische Erbrecht baut sich auf dem statischen Gedanken 
auf, daB der Erbe den Platz des Erblassers einnimmt und damit 
zu anderen Ko6rpern, Personen und Sachen in dessen Lage ein- 
riickt. Das bringt der Satz zum Ausdruck: Hereditas nihil aliud 
est quam successio in universum jus quod defunctus habuit **). Da- 
durch, daB der Erbe den Platz des Erblassers einnimmt, werden 
mit einem Schlage dessen saimtliche Rechtsbeziehungen zu den 
seinigen. Er iiberkommt die Rolle (persona) des Erblassers. Das 
ist der groRe Gedanke des rémischen Erbrechts. Der heres 
domesticus, der hausangehérige Erbe erwirbt die Erbschaft ipso 
jure, weil er nach Wegfall des Erblassers dessen Lage zu Personen 
und Sachen bereits einnimmt. Fiir den heres extraneus ist eine 


12) Der Glaubiger fiihrt mit demjenigen, dem er die Forderung zu- 
wenden will, um das Glaubigerrecht einen Scheinproze8. Vor dem Prator 
weicht er von seinem Platze, was zur Folge hat, daB das Recht dem 
anderen zukommt, der es allein noch vor dem Prator in Anspruch nimmt. 

13) Daher die Doppelnamen emtio venditio, locatio conductio und 
die entsprechenden Bezeichnungen der Klagen (actio emti, actio venditi). 
Vgl. Gierke, DPR III S. 295. 

44) In universum jus ist nicht zu iibersetzen ,,in alle subjektiven 
Rechte“, sondern ,,in das gesamte auf ihn angewandte, objektive Recht“, 
d.h. in die rechtliche Lage zu anderen K6rpern. 
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aditio hereditatis, ein Hingehen an den Platz des Erblassers er- 
forderlich. Um die Kontinuitaét der statisch gedachten Rechts- 
beziehungen zu wahren, wird bei der hereditas jacens der Fort- 
bestand der persona defuncti fingiert. Das Testament wurde 
juristisch in die statische Form der mancipatio gekleidet. 

Auch die Gestalt des Prozesses verrat deutlich das statische 
Denken. Als sein Zweck erscheint es, durch Eingreifen des 
Magistrats die dem Recht entsprechende Lage zwischen den 
Korpern herzustellen. Wie zwei Arten von K6rpern kennt das 
romische Recht zwei Arten von Aktionen, actio in personam und 
actio in rem, je nachdem der Klager verlangt, daB eine bestimmte 
Lage einer Person oder einer Sache zu ihm anerkannt werde. 
Nur aus der obligatio entspringt eine actio in personam, aus dem 
Eigentum, der Servitut, dem Erbrecht und auch aus der patria 
potestas dagegen eine actio in rem. Dem paterfamilias gegeniiber 
wird der in manu befindliche filiusfamilias rechtlich wie eine Sache 
behandelt. 

Der rémische Staat — auch das ist eine auBerordentlich be- 
deutsame Folge der juristischen Statik — ist weder Person noch 
Sache **), da er kein K6rper, sondern eine Summe von mensch- 
lichen K6rpern ist. Daraus folgt, daB es nur Rechte und Pflichten 
der einzelnen gibt, die auf den Staat Bezug haben, aber keine 
Rechte und Pflichten des Staates. Die res publicae werden 
juristisch als res nullius behandelt. Die Beschrankung des Begriffs 
persona auf den Menschen pragt dem rémischen Recht einen 
ausgesprochen individualistischen Charakter auf, der sich selbst 
in der Gestaltung des Strafrechts nicht verleugnet. 

Das statische Denken der Romer, wie es aus alledem hervor- 
geht, ist spezifisch antik und dem abendlandischen Recht fremd. 
Das ,,Ursymbol“ des abendlandischen Menschen ist, wie Spengler 
sagt, nicht der Ké6rper, sondern die Kraft. Das Recht ist fiir die 
abendlandische Kultur eine im Gemeinschaftsleben wirkende Kraft. 
Das kommt schon in dem Worte ,,Recht selbst zum Ausdruck. 
Recht ist das Gerichtete **), im subjektiven Sinne das Richtung 
Gebende. Der Richter richtet heiBt: er bringt in Richtung, was 
aus der Richtung gekommen ist. Was er gerichtet hat, ist Recht. 
Das Recht ist lebendige Kraft, nicht bloBer Gedanke, sagt 
Jhering *”), und die Umschreibungen, in denen das Recht als 
geistige Macht, als Wille oder ahnlich bezeichnet wird, laufen 
auf dasselbe hinaus. Als Kraft hat das Recht ,,Wirkungen“. Sie 


15) In dem Ausdruck res publica fiir Staat ist res nicht im Rechts- 
sinne gebraucht. 

16) vy, Amira, Grundr. d. germ. Rechts in Pauls Enzykl. 

17) Der Kampf ums Recht. 
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bestehen in subjektiven Rechten und Pflichten. Diese bedeuten 
fiir ihre Trager einen positiven oder negativen Wirkungswert. 
Die Rechtsverhaltnisse erscheinen als energetische Spannungs- 
verhaltnisse. 

Wir nennen den Trager subjektiver Rechte und Pflichten 
Person, haben aber diesem von den Rémern iibernommenen Aus- 
druck einen ganz anderen, einen dynamisch gedachten Begriff 
untergeschoben. Das abendlandische Rechtsdenken sieht im 
Menschen nicht den K6rper, sondern die wirkende Kraft. Person 
ist, wer Rechts-,,Fahigkeit’ besitzt. Schon das altgermanische 
Recht, das den abstrakten Begriff der Rechtsfahigkeit noch nicht 
kennt, bestimmt deren Ma8 nach der im konkreten Falle vor- 
handenen Fahigkeit, dieses oder jenes zu wirken. Im vollen Sinne 
rechtsfahig ist der ,.Heermann“, der Heeresfahige, der eine Hand 
(munt) hat, die das Schwert zu fiihren vermag. Wer keine solche 
Hand hat, ist unmiindig und bedarf des Schutzes einer solchen. 
Die Hand (munt, derselbe Wortstamm wie manus) ist auch im 
abendlandischen Recht ein wichtiges Symbol. Wahrend aber die 
romische manus die Hand ist, die etwas ergreift und halt und so 
die Lage zweier K6rper zueinander bestimmt, ist die abendlandi- 
sche munt die schwertfiihrende, schiitzende, verteidigende Hand, 
das Symbol einer wirkenden Kraft. Unter den Begriff der munt 
fallen die Schutz- und damit zugleich Vertretungsgewalt des 
Ehemannes **), Vaters und Vormundes, die Vogtei iiber Fremde 
und Kirchen, das Verhaltnis des Schutzherrn zu den ,,Mund- 
mannen“, den Horigen und den Freien, die sich freiwillig unter 
seinen Schutz gestellt haben. Die munt gewdhrt nicht nur Rechte, 
sondern legt auch Pflichten auf. Nirgends wird daher im abend- 
landischen Recht der Knecht rechtlich als Sache angesehen. Er 
hat auch seine Rechte. Der Herr kann seine Arbeitskraft nutzen, 
ist aber verpflichtet, ihn zu schiitzen und ihm Unterhalt zu ge- 
wihren *°). Aus der munt hat sich die dem rémischen Recht unbe- 
kannte Stellvertretung entwickelt, die im Prinzip schon im 
13. Jahrhundert anerkannt war”). Zahlreich sind die Be- 
schrankungen in der Rechtsfahigkeit dort, wo fiir die Ausiibung 
des Rechts besondere Fahigkeiten erfordert werden. Der Lahme 
kann nicht Kénig werden, denn der K6nig ist der Herzog, der 


18) Bei der alten Kaufehe ist Gegenstand des Kaufs nicht die Frau 
selbst, sondern die munt iiber sie. 

19) Der Knecht wird frei durch Wehrhaftmachung oder durch sog. 
Schatzwurf, eine symbolische Entbindung von der Zinspflicht, dem 
Zeichen der munt. 

20) Das Corpus juris canonici enthielt den Satz: Potest quis per 


alium quod potest facere per se ipsum. 
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Fiihrer des Heeres. Die Frau kann urspriinglich keine Liegen- 
schaftsrechte erwerben, weil ihr die Kraft ermangelt, das zu 
wirken, was diese Rechte mit sich bringen. Im Siechtum kann 
keine giiltige Verfiigung iiber das Vermdgen getroffen werden. 
Es wird vorher eine Kraftprobe verlangt: der Ritterbiirtige mu8 
gewappnet das RoB besteigen, der Bauer eine Furche pfliigen, 
die Frau einen Kirchgang tun. Noch nach dem Rietberger Land- 
recht von 1697 kann nur der wehrhafte Mann das Gemeinde- 
biirgerrecht erwerben**). Adlige oder nichtadlige Geburt beein- 
fluBte die Rechtsfahigkeit, weil man davon ausging, daB die adlige 
Geburt das Vorhandensein von Fahigkeiten gewdhrleiste, die zur 
Ausiibung gewisser Rechte fiir erforderlich gehalten wurden. 

Die Rechtsfahigkeit endet, wenn die Fahigkeit zu wirken auf- 
hort. Der Verschollene wird daher wie der Tote behandelt und 
beerbt. Ebenso gelten Ménche und Nonnen fiir das weltliche 
Recht als verstorben. Wer sich durch eine Missetat auBerhalb 
des Rechtes stellt, verliert die Rechtsfahigkeit, wird friedlos. 
Die Strafe des ,,biirgerlichen Todes“ im franzésischen Recht, bei 
der die Rechtsfahigkeit durch Urteil aberkannt wurde, ist eine 
Fortbildung dieses Gedankens. 

Das abendlaindische Recht geht aber im Gegensatz zum 
rémischen nicht vom einzelnen Menschen, sondern von Gesamt- 
heiten aus. Das ist entscheidend fiir seinen Personenbegriff wie 
fiir seinen kollektivistischen Charakter im Gegensatz zum 
individualistischen des rémischen Rechts. Die Bedingtheit des 
einzelnen durch die Gemeinschaft ist ein die ganze abendlandische 
Rechtsgestaltung durchdringender Gedanke. Der einzelne ist 
vergadnglich; das abendlandische Recht ist aber auf das 
Dauernde gerichtet **). Darin zeigt sich die von Spengler oft 
hervorgehobene ,,historische“ Veranlagung des abendlandischen 
Menschen. Daher faBt es die einzelnen in ihrem jeweiligen, durch 
Zu- und Abgang wechselnden Bestande zu dauernden Gruppen 
zusammen: Volk, Gemeinde, Familie, Ziinfte, Gewerkschaften, 
geistliche Orden usw. Diese dauernden Gruppen sind die eigent; 
lichen Rechtstriger, und erst in zweiter Reihe kommen als ihre 
Glieder die einzelnen mit ihren verganglichen Interessen als 
Rechtstrager in Betracht. In ihnen werden die Krafte der 
einzelnen zu einer neuen einheitlichen und dauerhaften Kraft 
zusammengefaBt. Diese Zusammenfassung ist keine mechanische 
Summierung der Einzelkrafte, sondern eine organische Ver- 
bindung. Es entsteht ein Wesen von selbstandigem Dasein mit 


21) Gierke, DPR.I S.390. 
22) Wagemann, Geist des deutschen Rechts. Jena 1913. 
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eigenen Zwecken. Die Rechtsform fiir diese organische Ver- 
kniipfung der Vielheit zur Einheit ist die Genossenschaft, deren 
liberragende Bedeutung fiir das abendlandische Recht erst im 
19, Jahrhundert wieder entdeckt worden ist. In der Form der 
Genossenschaft liegt an sich ein Dualismus begriindet. Es steht 
bei ihr eine rechtliche Gewalt der Gesamtheit der Genossen zu, 
diese ist Tragerin der Rechte und Pflichten, deren Ausiibung 
erfolgt aber ausschlieBlich durch ein Organ. Die Entwicklung, die 
sich in den Stadten vollzog, ging nun dahin, daB als Trager der 
Rechte und Pflichten nicht mehr die Gesamtheit der Genossen, 
sondern ,,die“ Genossenschaft als ein Abstraktum erscheint ?*). 
So gelangte das abendlandische Recht schon sehr friihzeitig und 
unabhangig vom Corpus juris zum Begriff der sog. juristischen 
Person **). Von der gré8ten Bedeutung fiir unser Rechtssystem 
ist, daB sich auch beim Staate, der von den 4ltesten Zeiten bis 
heute die Struktur der Genossenschaft zeigt *°), der Gedanke der 
Rechtspersonlichkeit als juristischer Ausdruck der Einheit und des 
Selbstzwecks entwickelt hat. 

In der Zivilisationsperiode schieBen plétzlich die sog. juristi- 
schen Personen, die sich auf den Genossenschaftsgedanken auf- 
bauen, wie Pilze aus der Erde. Nach dem Absterben der Ziinfte 
erscheinen zundchst die Erwerbs- und Wirtschaftsgenossen- 
schaften (Rochdale), dann die an die Gewerkschaft des Berg- 
rechts ankniipfende Aktiengesellschaft**), neben ihr die Gesell- 
schaft mit beschrankter Haftung, ferner die rechtsfahigen Vereine, 
Berufsgenossenschaften, Krankenkassen usw. 

Noch ein zweiter Weg, der das dynamische Denken ebenso 
deutlich verrit, hat das abendlandische Recht zur juristischen 


23) Die Wirtschaft der Stadt, die ganz andere und weitgehendere 
Aufgaben hat, als die Landgemeinde, trennt sich von der ihrer Biirger. 
Es entsteht der Begriff des Kammereigutes, als eines den Zwecken der 
stadtischen Verwaltung dienenden Vermoégens, bei dem der Gedanke des 
Gesamteigentums der Biirger vollig verblaBt und als dessen Trager die 
Stadt als solche erscheint. 

24) Dieser Ausdruck ist freilich erst zu Beginn des 19. Jahrhunderts 
aufgekommen. Es ist ein wissenschaftlicher Ausdruck, und eine eigent- 
liche Rechtswissenschaft gibt es erst in der Zivilisationsperiode. 

25) Es wiirde zu weit fiihren, dies hier im einzelnen auszufiihren. 
Vgl. hauptsachlich Wolzendorff, Vom deutschen Staat und seinem Recht. 
Leipzig 1917. 

26) Auch die offene Handelsgesellschaft ist im Grunde genommen 
eine juristische Person. Das ist im positiven Recht nur dem rémischen 
ee und seiner societas zuliebe verschleiert worden. Vgl. Wagemann 
asasO} 


Archiv fiir Rechtsphilosophie. Bd. XX. 40 
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Person gefiihrt, namlich in der Form der Stiftung oder Anstalt. 
Bei der Genossenschaft werden die lebendigen Krafte der ein- 
zelnen zu einer einheitlichen Kraft zusammengefa8t. Bei der 
Stiftung wird ein Vermégen, eine tote Kraft, von seinem Subjekt 
losgelést und personifiziert, sozusagen lebendig gemacht. Der 
Stifter gibt dem von ihm abgezweigten Vermégen von sich aus 
einen dauernden Zweck und damit ein Stiick seines Willens, das 
fortan dieses Verm6gen beherrscht. 

Man muB sich die ungeheure Verbreitung der juristischen 
Person im Leben unserer Zivilisation vergegenwartigen, um die 
Bedeutung dieses Begriffs richtig zu wiirdigen. Was ihr diese 
Verbreitung verschaffte, das ist das auf die Dauer gerichtete 
Denken des abendlandischen Menschen. Der Mensch stirbt, die 
juristische Person iiberdauert ihn. 

Eine der ersten Fragen, die fiir die abendlandische Rechts- 
wissenschaft auftauchte, war die nach der theoretischen Kon- 
struktion der im praktischen Rechtsleben langst eingebiirgerten 
juristischen Person. Man fragte dabei nicht, wie kann sie Person 
sein, da sie unk6rperlich ist, sondern man fragte, wie kann sie 
Person sein, da sie keinen Willen hat wie der Mensch. Die Vor- 
stellung, daB der Wille, die Fahigkeit zu wirken, das Wesen der 
Person ausmache, war dem abendlandischen Rechtsdenken ohne 
weiteres gegeben. Die erste Theorie, die Savigny auistellte, griff 
zu dem Kunstmittel, das schon die Romer haufig anwandten. Sie 
sagte, die juristische Person ist eine Fiktion, sie hat nicht wie 
der Mensch einen wirklichen, sondern einen fingierten Willen, 
der tatsadchlich Wille ihres Vertreters ist. Die zweite Theorie 
von Brinz suchte den Ausweg darin, daB sie das Bestehen von 
juristischen Personen iiberhaupt verneinte und diese als subjekt- 
lose Zweckvermégen bezeichnete, die niemandem, aber .,,fiir’ 
etwas gehdrten*’). Das waren die Theorien der Romanisten. 
Demgegeniiber betonte Gierke die Realitat der juristischen Person, 
die er als eine auch ohne die Rechtsordnung bestehende ,,geistig- 
leibliche Einheit** bezeichnete. Mit Recht hob er hervor, der Aus- 
druck ,,juristische Person“ sei nichtssagend, wenn er nur aus- 
driicken solle, da8 die Verbandspersénlichkeit ein Rechtsbegriff 
sei, denn in diesem Sinne sei auch die Persénlichkeit des Indi- 
viduums eine juristische, und irrefiihrend, wenn er der natiirlichen 
oder physischen Person eine lediglich durch juristische Kunst 
oder fiir juristische Zwecke geschaffene Person entgegensetzen 


27) Man denkt unwillkiirlich an die ‘res publicae = res nullius des 
romischen Rechts. 
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wolle. In der Tat geht das Problem der juristischen Person in 
dem des Personenbegriffs iiberhaupt auf. Es fiihrt zu einer 
falschen Problemstellung, wenn man von dem sogen. psycho- 
logischen Willensbegriff ausgeht. Der Sadugling und der Geistes- 
kranke sind Personen, obwohl ihr Wille im psychologischen 
Sinne juristisch als Wille nicht in Betracht kommt. Bei dem 
Begriff der Person handelt es sich nicht um die Handlungsfahig- 
keit, sondern um die Rechtsfahigkeit. Wille und Person hangen 
allerdings aufs engste zusammen, aber es handelt sich hierbei um 
juristischen Willen. Die Lésung hangt, wie Kelsen”) richtig er- 
kannt hat, davon ab, den fiir die Rechtswissenschaft unbrauch- 
baren psychologischen durch einen juristischen Willensbegriff zu 
ersetzen, der aus dem Wesen des Rechts heraus selbstandig ge- 
formt werden muB. Das hat Kelsen mit Gliick versucht, indem 
er als Willen im juristischen Sinne den Endpunkt der Zurechnung 
bezeichnet. Hier tritt das dynamische Denken entscheidend zu 
Tage. Wille, sagt Spengler, ein in der Tiefe seiner Bedeutung 
nur zu erfiihlendes Urwort der faustischen Kultur, bringt das 
Richtungsgefiihl im Gegensatz zum Raumgefiihl zum Ausdruck. 
Es bildet das Wesen der Person, rechtsfahig zu sein, juristischen 
Willen zu haben, d. h. Endpunkt rechtlicher Zurechnung zu sein. 
Personen sind also Beziehungszentren im Recht”). Sie sind 
Punkte, in denen sich die Wirkung des Rechts konzentriert. 
Man kann sie mit elektrischen Polen vergleichen. 

Der zweite Grundbegriff des abendlandischen Rechts ist nicht 
der der kérperlichen Sache, sondern der des Vermoégens. Der 
Ausdruck weist schon auf die dynamische Vorstellung hin. Ver- 
mogen ist das, was einer vermag, in iibertragenem Sinne das 
Mittel, durch das er etwas vermag. Diese Mittel k6nnen entweder 
an die Person gebunden sein, wie z. B. die Singstimme, oder 
auB8erlich zu ihr hinzutreten, wie z. B. das Schwert. Fiir den 
Verkehr kommt nur dieses letztere Vermégen in Betracht, denn 
nur iiber dieses kann man verfiigen, es iibertragen und gegen 
anderes eintauschen. Es ist daher das Vermégen im eigentlichen 
Sinne. Juristisch sind nur rechtliche Mittel, durch die man etwas 
vermag, also subjektive Rechte, Vermégen. Das Vermégen einer 
Person ist die Summe ihrer Vermégensrechte. 

Der Begriff der kérperlichen Sache ist erst durch die Rezeption 


28) Hauptprobleme der Staatsrechtslehre. Tiibingen 1911. 

29) Schon G. Riimelin, Methodisches iiber jur. Personen, 1891, ist zu 
diesem Ergebnis gekommen. Das Recht kniipft, sagt er, die als Ver- 
bandsvermégen zusammengefaBten Befugnisse und Verbindlichkeiten an 
einen einheitlichen Beziehungspunkt. 
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in das abendlandische Recht gekommen. Bis dahin war diesem 
eine ganz andere Vorstellungsweise eigen. Man sprach noch nicht 
von Vermégen, sondern von Gut *°), wobei liegendes und fahren- 
des Gut unterschieden wurde. Dem Begriff des Gutes liegt die 
Vorstellung der Nutzungsméglichkeit, dem des Vermégens das 
abstrakte Denken in Geld zugrunde. Gut ist nicht ein K6rper, 
sondern ein duBeres Mittel, das eine Wirkungsméglichkeit ver- 
leiht. Der Grund und Boden ist Gut als Mittel zum Betrieb der 
Landwirtschaft **). Was ein einheitliches Gut ist, bestimmt sich 
nicht nach der kérperlichen Gestaltung, sondern nach wirtschaft- 
lichen und sozialen Gesichtspunkten. Das Rittergut, der Bauern- 
hof, die Schmiede, die Miihle, der Gasthof, das Bergwerk sind ie 
mit ihrem Zubeh6r ein einheitliches Gut. Andererseits kann ein 
Gebiude einem anderen gehoren, als das Grundstiick, auf dem 
es steht; sogar die einzelnen Stockwerke eines Hauses k6énnen 
Gegenstand des Eigentums sein. Die Feldfriichte gehéren schon 
auf dem Halm dem, der die zu ihrer Hervorbringung erforderliche 
Arbeit geleistet hat. Giiter sind schlieBlich auch Dinge, denen die 
korperliche Existenz ganz fehlt, die bloBe Beziehungen darstellen, 
wie Bann-, Jagd-, Fischereigerechtigkeiten, Amtsgerechtsame usw. 

Der Begriff der kérperlichen Sache, der mit der Rezeption 
kam, geniigte daher fiir das abendlandische Recht nicht. Er ent- 
sprach eben nicht dem anders gearteten Rechtsdenken. Die Juris- 
prudenz muBte dem Rechnung tragen und tat es einfach, indem 
sie aus den Pandekten die Ausdriicke res corporales und res 
incorporales iibernahm und in Verkennung des rémischen Rechts- 
denkens einen allgemeinen Begriff der Sache mit den beiden 
Unterarten der k6rperlichen und unk6érperlichen Sache bildete. 
Wenngleich der letztere Begriff, fiir den die Pandekten keinen 
weiteren Anhalt boten, recht stiefmiitterlich behandelt wurde, 
war er doch ein Mittel, das es erlaubte, den Erfordernissen des 
Lebens einigermafen gerecht zu werden. Neuerdings hat Pisko *) 
versucht, den Unterschied von k6érperlichen und unk6rperlichen 
Sachen tiefer zu begriinden. Die k6rperliche Sache, sagt er, sei 


30) Reichsgut, Hausgut, Erbgut, Kammereigut, Lehngut, Rittergut, 
eingebrachtes Gut. — Der Unterschied von Liegenschaft und Fahrhabe 
ist peinGe we ke identisch mit dem von unbeweglichen und beweglichen 

achen. 

81) Der rechtliche Wirkungskreis des Grundeigentiimers ist durch 
diesen Zweck begrenzt. So ist z.B. das Erdinnere seiner Einwirkung 
entzogen. All schatz unter der erde begraben tiefer den ein pflug der 
gehéret zu der kuniglichen gewalt (Sachsenspiegel). 
ee Das Unternehmen als Gegenstand des Rechtsverkehrs. Wien 
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in ihrem Vorhandensein und Wert von der Rechtsordnung unab- 
hangig, die nur das an ihr mégliche Gewaltverhialtnis zu einem 
rechtlich geschiitzten machen kénne; die unkérperliche Sache 
erhalte ihr Dasein und ihre Begrenzung erst dadurch, daB die 
Rechtsordnung ein Recht bestimmten Inhaltes und Umfanges 
normiere, als dessen Gegenstand die betreffende unkérperliche 
Sache erscheine. Diese Unterscheidung entspricht vollkommen 
der von natiirlichen und juristischen Personen und leidet an den- 
selben Schwiichen wie diese **). 

Das deutsche BGB. hat den unsicheren Begriff der unk6érper- 
lichen Sache verworfen. Nach ihm sind Sachen nur k6rperliche 
Gegenstande, wobei es aber nicht wie das rémische Recht voraus- 
setzt, daB die Einheitlichkeit der Sache durch die Einheit des 
K6rpers bestimmt wird **). Es hat aber selbst an einigen Stellen 
das auf den Begriff der Sache aufgebaute System durchbrochen: 
Es spricht von Friichten von Rechten, laBt Rechte als Bestandteile 
eines Grundstiickes gelten und behandelt im Sachenrecht NieB- 
brauch und Pfandrecht an Rechten. Die Wissenschaft ist jedoch 
bei dieser positiven Gesetzesregelung nicht stehen geblieben. 
Sohm hat in der meisterhaften kleinen Schrift ,.Der Gegenstand“ 
den Weg gefunden, die Hemmungen, welche die Rezeption auf 
diesem Gebiete mit sich gebracht hat, zu iiberwinden und der 
unserem Denken entsprechenden dynamischen Rechtsgestaltung 
zum Siege zu verhelfen. Er geht davon aus, daB nicht der Begriff 
der kérperlichen Sache, sondern der von ihm aus dem Zusammen- 
hang der Bestimmungen des BGB. erschlossene Begriff des 
Gegenstandes grundlegend sei. Er bringt diesen in Zusammen- 
hang mit dem Begriff des Verfiigungsgeschafts: Verfiigungs- 
geschafte sind Rechtsgeschafte iiber Gegenstande, und nur iiber 
Gegenstande kann verfiigt werden. Das Wesen des Verfiigungs- 
geschafts erlautert er dahin, es sei ein Zuwendungsgeschift d. h. 
ein den Geschaftsgegner einseitig bereicherndes, oder anders aus- 
gedriickt, ein Rechtsgeschaft, das die Zustandigkeit oder die Art 
des Daseins eines Gegenstandes andere. Der Begriff des Ver- 
fiigungsgeschafts ist dynamisch gedacht: Es tritt eine Ver- 
schiebung von Vermégen, von Energie von einem Kraftzentrum 
auf ein anderes ein. Sohm teilt nun zwar in Anlehnung an die 


38) Ubrigens findet Pisko, daB das Unternehmen als Rechtsobiekt 
sich unter keine der beiden Gruppen bringen lasse. 

84) Letzten Endes ist fiir die Frage, ob eine einheitliche Sache vor- 
liege, nicht die k6rperliche Gestaltung, sondern die wirtschaftliche 
Zweckbestimmung ausschlaggebend. Vgl. RGR.-Komm. 3. Aufl. § 93 A. 2, 
Staudinger, BGB. 9. Aufl. — Der Eigentiimer kann mehrere Grundstiicke, 
auch getrennt liegende, rechtlich zu einem Grundstiick machen. 
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bisherige Rechtsentwicklung die Gegenstaénde in k6rperliche 
(Sachen) und unkG6rperliche (die durch Verfiigungsgeschaft be- 
griindeten und die selbstandig iibertragbaren Rechte), sagt aber 
dann selbst — und das ist der eigentlich entscheidende Schritt 
fiir das dynamische Rechtsdenken — in Wirklichkeit sei nicht die 
Sache Verfiigungsgegenstand, sondern das Recht an ihr, das Eigen- 
tum; die Sache selbst sei nur Herrschaftsgegenstand. Nun kommt 
die Beziehung des Begriffes ,,Gegenstand“ zum Begriff Verm6égen. 
Die Eigenart der Gegenstinde besteht darin, daB sie und nur sie Be- 
standteile des Vermégens im juristischen Sinne sind. Gegenstand 
und Vermégensrecht sind identische Begriffe **). Der Gegenstand, 
iiber den verfiigt wird, ist immer ein subiektives Recht. Damit 
verschwindet das K6rperliche aus dem Rechtssystem. Es bleibt 
ein dynamisch gedachter Begriff. Denn das subjektive Recht ist 
Ausstrahlung einer Kraft, des objektiven Rechts. Es ergibt sich 
hier die Einteilung der Rechte in Vermégens- und Personlichkeits- 
rechte. Nur iiber erstere kann durch Rechtsgeschaft vertiigt 
werden. Erst die Verwendung von Sohms Begriff des Gegen- 
standes fiihrt zu einem geschlossenen Aufbau unseres Vermégens- 
rechtes. Die wichtigsten Folgerungen hat Sohm schon selbst 
gezogen. Ich muB es mir hier versagen, die Auswirkungen im 
einzelnen weiter zu verfolgen. 

Das wichtigste Vermédgensrecht ist das Eigentum. Schon 
Gierke hat betont, daB das Eigentum eine historische, keine 
logische Kategorie ist und da8 die Definitionen, nach denen es ein 
»an sich“ schrankenloses oder absolutes und ausschlieBliches 
Recht sei, aus rémischer Auffassung geschépft und fiir uns un- 
brauchbar sind. Auch unser Eigentumsbegriff ist dynamisch ge- 
dacht. Eigen ist, was einem gehort, d.h. auf seinen Willen hort. 
Es liegt darin die Beziehung auf ein Kraftzentrum, auf einen 
Willen. Die Funktion des GehGrens ist teilbar. Dasselbe wirt- 
schaftliche Gut kann mehreren gehéren, so daB es jedem in einer 
anderen Hinsicht gehért. Es kann in mehreren Wirkungsfeldern 
zugleich liegen. Diese Teilbarkeit des Eigentums, die Gierke 
scharf betont hat, ist in unserer Rechtsentwicklung von groBer 
Bedeutung. Die Rezeption hat diese Tatsache lediglich ver- 
dunkelt. Das urspriingliche genossenschaftliche Gesamteigentum 
hat sich gespalten. Es léste sich das Sondereigentum heraus, das 
sich aus der Sondernutzung entwickelte. Aber das Gesamteigen- 
tum verschwand damit nicht, es blieb neben dem Sondereigentum 
bestehen und behielt gewisse Eigentumswirkungen. Es ist heute 


35) Es wird sich empfehlen, den leicht miBzuverstehenden Ausdruck 
Gegenstand zu vermeiden. 
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noch lebendig in den ,,6ffentlichrechtlichen Eigentumsbeschrankun- 
gen“, die nach der Uberwindung der individualistischen Periode 
des 19. Jahrhunderts immer gréBeren Umfang angenommen haben. 
Bisher sah man diese, weil man vom rémischen Eigentumsbegriff 
ausging, als ,,von auBen“ an das Eigentum herantretende Neben- 
wirkungen an. Erst jetzt bricht sich die Meinung Bahn, daB sie 
auch ,,nach der dogmatischen Seite hin mit in die Substanz des 
Eigentums hineinbezogen werden miissen“, daB es sich um ,,un- 
mittelbare Verkiirzungen des Eigentums selbst‘ handelt °°). Was 
wir Eigentum nennen, ist nicht ein begrifflich unumschranktes 
Herrschaftsrecht, sondern nur eine rechtliche Wirkungsméglich- 
keit allgemeinster Art, der aber begrifflich die durch das Ge- 
meinschaftsleben gebotenen Grenzen gezogen sind; es ist nur ein 
Geho6ren in bestimmter Hinsicht, das Gehéren in anderer Hinsicht 
ist bei der Gesamtheit, dem Staat, verblieben *’). Lehen, Leib- 
zucht, Pfandrecht, Miete, Pacht sind wiederum ,,Eigentumssplitter“ 
(Gierke) **). Sie verleihen nur einen Teil der im Eigentum ge- 
gebenen Wirkungsméglichkeiten. Das Eigentum ‘unterscheidet 
sich von den ,,begrenzten dinglichen Rechten“ nur durch seinen 
Umfang. Die Teilrechte nehmen dem Eigentiimer einen Teil seiner 
Wirkungsmoglichkeiten. Sie bedeuten eine Hemmung des im 
Eigentum steckenden Vermégens, eine ,,Last’‘ des Eigentums, 
nicht der Sache. Besonders deutlich tritt bei der Gestaltung des 
Grundpfandrechts die Auffassung als Eigentumssplitter hervor. 
Auch hinsichtlich der Objekte des Eigentums weicht das abend- 
landische Recht, wie schon oben gestreift, grundsatzlich vom 
rémischen ab. Eigen kann alles sein, was einer ausnutzen, als 
Mittel fiir seine Zwecke verwenden kann. Die Theorie vom 
geistigen Eigentum, mit der der Urheberrechtsschutz begriindet 
wurde, ist keineswegs eine juristische Verirrung, sondern eine 
folgerichtige Anwendung des germanischen Eigentumsbegriffs *°). 

Dem Eigentumsbegriff entspricht der Besitzbegriff. Der Aus- 
druck ,,Gewere“, der im Mittelalter fiir Besitz gebraucht wurde, 
hangt mit der Vorstellung der gewerten Hand (manus vestita) 
zusammen. Wern (got. varian, lat. vestire) bedeutet bekleiden und 


36) Staudinger, BGB. 9. Aufl. S. 286. 

37) Die Weimarer Verfassung gibt der sozialen Gebundenheit des 
Figentums Ausdruck mit den Worten: ,,Eigentum verpflichtet. Sein 
Gebrauch soll zugleich Dienst sein fiir das gemeine Beste.“ 

38) Wie man sich beim Lehen gegeniiber dem rémischen Eigentums- 
begriff verhielt, zeigen anschaulich die Ausfiihrungen Gierkes (DPR II 
S. 370) iiber das dominium directum und indirectum. 

39) Vel. Kohler, Urheberrecht 1907. — Das ,,I[mmaterialgiiterrecht“ 
ist im Grunde nur ein anderer Name fiir geistiges Eigentum. 
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damit bewahren, schiitzen, verteidigen. Die gewerte Hand ist die 
gewappnete, die in der Lage ist, etwas zu schiitzen, zu ver- 
teidigen und damit die Macht dariiber auszuiiben. Auch hier 
finden wir die Beziehung zu dem Ursymbol der Kraft. Wer etwas 
schiitzt, bewahrt, in seinem Gewahrsam hat, der hat die Gewere, 
die tatsachliche Herrschaft. Die rechtliche Bedeutung der Gewere 
beruht auf dem genossenschaftlichen Friedensgedanken, d. h. auf 
der Beschrinkung der Einzelkrafte durch die Kraft der Gesamt- 
heit. Ein bestehender Dauerzustand gilt als heilig, seine eigen- 
miichtige Anderung ist verboten, weil sie gegen den Frieden ver- 
st68t. Hieraus sind dann als bedeutsame Folgerungen abgeleitet 
worden: die Vermutung des Rechts fiir den, der die Gewere hat, 
ferner der Grundsatz ,Hand mu8 Hand wahren“ und die sog. 
»rechte Gewere“ durch Verschweigung. Die letztere bildet .das 
dynamische Gegenstiick zur rémischen usucapio. Wie bei dieser 
die eine gewisse Zeit zwischen einer Person und einer Sache be- 
stehende tatsachliche Lage das Eigentum an dieser begriindet, so 
wird bei der Verschweigung die eine gewisse Dauer bestehende 
tatsachliche Wirkung einer Kraft rechtlich anerkannt. Wie Objekt 
des Eigentums ist Objekt der Gewere alles, was als Mittel zu 
einem Zweck dauernd genutzt werden kann. So gibt es Gewere 
an Zins und Zehnten, Amt und Vogtei, Patronat und Renten *°). 
Wie das Eigentum ist die Gewere teilbar. Es gibt Gewere zu 
Eigen, zu Lehen, zu Leibzucht, zu Satzung. In der Einrichtung des 
unmittelbaren und mittelbaren Besitzes hat sich diese Teilbarkeit 
erhalten. 

Unser Schuldverhaltnis und die rémische obligatio sind grund- 
verschieden gedacht. Schuld im urspriinglichen Sinne ist gleich- 
bedeutend mit rechtlichem Sollen, und zwar ist sie zunachst das 
Sollen, das dem einzelnen als Glied der Volksgenossenschaft ob- 
liegt. Daneben erscheint als Schuld im engeren Sinne die Schuld 
kraft Versprechens als ein fiir sich bestehendes Rechtsverhaltnis 
zwischen einzelnen Volksgenossen. Das Schuldverhaltnis stellt 
lediglich ein Spannungsverhaltnis dar, das seinen Ausgleich er- 
strebt und durch die Leistung des Geschuldeten findet. Wird eine 
Schuld, die unmittelbar auf der genossenschaftlichen Verbunden- 
heit beruht, nicht erfiillt, so setzt sich der Missetater damit selbst 
aus dem Frieden, den er gestért hat, mit der Folge, daf er als 
Friedloser dem feindlichen Zugriff aller Volksgenossen ausgesetzt 
ist. Durch Leistung der BuBe wird der Bruch des Friedens gebiiBt, 


40) Die Rechtslehre spricht daher von Gewere an Sachen und 
Rechten. Das ist unrichtig. Die Gewere setzt gar nicht das Bestehen 
eines Rechtes voraus. 
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d. h. gebessert**). Die Nichterfiillung einer Schuld kraft Ver- 
sprechens setzt dagegen den Schuldner nicht aus dem Frieden. 
Deshalb mu8 hier ein besonderes Haftungsverhialtnis begriindet 
werden. Haftung bedeutet Einstehenmiissen fiir eine Schuld. Der 
Glaubiger bekommt dadurch etwas in seine Habe (Haft von 
haben), in sein ,,Vermégen“ im urspriinglichen weiten Sinne. Die 
Haftung ist entweder eine solche der Person oder des Vermégens 
(im eigentlichen Sinne). Die erstere wird begriindet durch eine 
sinnbildliche Unterordnung des Schuldners in einem formellen 
Treugeliibde, die letztere durch die sinnbildliche Einraumung der 
Gewalt iiber das Vermégen des Schuldners (Wette, wadia). Der 
Unterschied ist von tiefgreifender Bedeutung. Das ,,Vermégen“, 
das der Glaubiger bei der persdnlichen Haftung bekommt, ist an 
seine Person gebunden, nicht auf Dritte iibertragbar: die Treu- 
verpflichtung gilt nur dem gegeniiber, dem sie versprochen 
worden ist. Bei der Vermégenshaftung dagegen bekommt der 
Glaubiger ein Zugriffsrecht, das er auf Dritte iibertragen kann, 
also ein Vermégen im eigentlichen Sinne. Durch die personliche 
Haftung wird also ein personenrechtliches Verhaltnis, bei der 
Vermégenshaftung ein vermégensrechtliches Verhaltnis begriindet. 
Das erstere ist vor allem der Fall bei dem Dienstverhaltnis. Es ist 
vielleicht die verhangnisvollste Folge der Rezeption gewesen, 
daB hier an Stelle des personenrechtlichen Verhiltnisses die 
Konstruktion der locatio conductio, also der obligatio trat und 
damit die Arbeitsleistung zur Ware, das Dienstverhaltnis zu einem 
vermégensrechtlichen gemacht wurde **). Der Typus des ver- 
mogensrechtlichen Haftungsverhaltnisses ist am reinsten in der 
Form des Wertpapieres ausgebildet worden. Als Zeichen der 
Ubernahme der Vermégenshaftung wurde schon sehr friihzeitig 
statt des Halmes eine Urkunde ausgehindigt. Dieses Zeichen 
der Haftungsiibernahme ist fiir deren Nachweis unentbehrlich. 
Der Schuldner schuldet nur gegen Riickgabe der Urkunde. Dazu 
trat der weitere Satz, daB der Inhalt der Urkunde iiber den Inhalt 
des verbrieften Rechts entscheidet. Damit wurde die Urkunde 
zum Trager einer Energie, eines bestimmten Vermégens, das 
durch die Weitergabe der Urkunde in leichter und sicherer Weise 
iibertragen werden kann. Falschlich hat die Jurisprudenz auf 
das Wertpapier den rémischen Sachbegriff angewandt. Sie 


41) Daraus hat sich die strafrechtliche Schuld und BuBe entwickelt. 
Der Zugriff aller Volksgenossen auf den Friedlosen und seine Habe ist 
ersetzt worden durch den Zugriff des Staates auf die Person des Schul- 
digen, den er in ,,Haft‘‘ nimmt, oder auf sein Vermégen (Geldstrafe). 

42) Fiir uns ist das Dienstverhaltnis eine Organisation von Kraften. 
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konstruiert so: das Wertpapier ist eine k6rperliche Sache; die 
Forderung ist rechtlich ihr Bestandteil; das Recht ist im Papier 
»verkorpert™. Folglich gilt fiir das Wertpapier Sachenrecht; der 
Eigentiimer des Papiers ist der Forderungsberechtigte; die Uber- 
tragung der Forderung erfolgt durch Ubertragung des Eigentums 
am Papier; iiber die Forderung selbst kann nicht verfiigt werden. 
Diese romanistische Konstruktion ist dem Wesen des Wert- 
papiers, das auf dynamischem Denken beruht, véllig fremd. DaB 
das Wertpapier als ein Stiick Papier kérperlich ist, ist ganz be- 
langlos. Wesentlich ist, daB es ein Zeichen, Trager des 
Forderungsrechts ist. Das Wertpapier macht eine Kraft sichtbar. 
Daher wird die Urkunde durch Zerschneiden, ZerreiBen oder durch 
einen schriftlichen Vermerk ,,kraftlos“ gemacht, wenn die Schuld 
geleistet wird, und es wird ein ,,Todbrief‘ ausgestellt, in dem sie 
fiir ,,.kraftlos“ erklart wird, wenn sie nicht zuriickgegeben 
werden kann. 

Damit bin ich am Schlu8. Meine Ausfiihrungen muBten mit 
Riicksicht auf den beschrankten Raum skizzenhaft bleiben und 
konnten auf weite Gebiete, insbesondere das Familien- und Erb- 
recht sowie das ProzeB- und Verwaltungsrecht bei uns, nicht ein- 
gehen. Ich hoffe aber gleichwohl, daB sie ausreichen, um zu 
zeigen, wie bedeutsam die Gedanken Spenglers fiir die Rechts- 
wissenschaft sind und wie sie fiir diese ganz neue Gesichts- 
punkte er6ffnen. 
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hs 
Die Wertungslage. 

1. Unter Wert versteht man: 

a) Eine Wertung. 

So offenbar Ziehen, wenn er*) ihn, als ,,die Vorstellung der 
Gefiihlsbetonung eines Gignomens“, und Eisler, wenn er?) ihn 
als ,,Wertsetzung“ bestimmt. Fiir Wert in diesem Sinne sagt 
man offenbar besser Wertung. 

b) Etwas, was Wert hat. 

So offenbar schon Kraus, wenn er®*) ihn als ,,Liebenswertes“, 
und neuestens Meier, wenn er sowohl den ,,primadren“*) als den 
»sekundaren“*) Wert als ,,Objekt“, und Eisler, wenn er®) ihn im 
allgemeinen ebenfalls als ,,Objekt’’ bestimmt. Fiir das Wort 
Wert in diesem Sinne besitzen wir-aber bereits das Wort Gut. 

c) Die Tatsache, daB etwas Wert hat. 

So offenbar Liebmann, wenn er’) ihn als ,,Relation“ des ,,be- 
urteilten Objekts zum urteilenden Subjekt, und zwar diejenige, 
vermodge welcher es anderen Objekten vorgezogen wird“, und 
von Ehrenfels, wenn er °) ihn als .,eine Beziehung zwischen einem 
Objekte und einem Subjekte, welche ausdriickt, daB das Subjekt 
das Objekt entweder tatsachlich begehrt oder doch begehren 
wiirde, falls es von dessen Existenz nicht iiberzeugt ware — oder 
daB durch die moglichst anschauliche, lebhafte und vollstaéndige 
Vorstellung von dem Sein des betreffenden Objekts bei dem 
Subjekt ein auf der Gefiihlsskala Unlust-Lust héher gelegener 
Zustand bedingt wird, als durch die ebenso beschaffene Vor- 
stellung von dem Tatbestand beim Nichtsein des Objekts“, be- 
stimmt. Fiir Wert in diesem Sinne méchte ich die Bezeichnung 
Wertlage vorschlagen. 

d) Eine Beschaffenheit, auf Grund deren etwas Wert hat. 

So offenbar schon von Ehrenfels, wenn er*) unter Bezug- 
nahme auf seine soeben angefiihrte Begriffsbestimmung erklart, 

1) 13 481 2, 4) 663. ") 565. 

2) 04 725, 5) 666. ®) 9D. 
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da8 Wert auch ,,diejenige Eigenschaft des Objekts . . . vermége 
welcher die charakterisierte Beziehung obwalte“, bedeute, und 
neuestens Meinong, wenn er?) den Wert als ,den durch das 
Wertgefiihl pradsentierten Gegenstand“, und Wolff, wenn er **) 
ihn als ,,Eigenschaft, ein Gut zu sein‘, und 2”) das Gut als ,,lieb- 
baren Sachverhalt“ bestimmt. 

Meinong **) ist, diesem Wertbegriff vor allen iibrigen Wert- 
begriffen ,,eine Art Primat einzurdumen, geneigt“. Diese Neigung 
teile ich aber deshalb nicht, weil dieser Wertbegriff auf einem 
noch einfacheren Wertbegriffe beruht. Vielmehr méchte ich fiir 
Wert in diesem Sinne ,,Wertgrundlage“ sagen. Schon Eisler 
scheint das Wort in diesem Sinne zu gebrauchen, wenn er *’) sie 
als ,,dasjenige, um deswillen etwas gewertet wird“, bestimmt. 
In Wahrheit aber diirfte er unter der Wertgrundlage die Wirkung 
eines Wertes verstehen, da er dafiir auch ,,Wertfundament“ sagt 
und **) erklirt: ,,Das Gefallen ist das Fundament des Wertes.“ 
Dafiir aber ware offenbar die Bezeichnung Wertwirkung an- 
gemessener. 

e) Eine Fahigkeit, Lust (im weitesten Sinne) **) zu erregen. 

So offenbar schon von Jhering, wenn er *’) ihn als die ,,Taug- 
lichkeit eines Dinges fiir irgendeinen Zweck“, und neuestens 
Meinong, wenn er**) ihn als die ,,Fahigkeit eines Gegenstandes, 
das (praktische) Interesse eines Wertobiektes**) auf sich zu 
ziehen“, und Kornfeld, wenn er”) ihn als ,,objektive Eignung 
eines Gegenstandes, ein Mittel fiir die Erhaltung und Hoher- 
entwicklung des ... Daseins . . . abzugeben“, bestimmt. 

Die meisten nennen nur eine bestimmte Fahigkeit, Lust zu 
erregen, Wert. So die drei Angefiihrten. Dagegen scheint schon 
Hoffding jede Fahigkeit, Lust zu erregen, Wert zu nennen, wenn 
er *) ihn als ,,die Eigenschaft eines Dinges, daB es eine unmittel- 
bare Befriedigung herbeifiihrt oder das Mittel fiir eine solche 
werden kann“, bestimmt; denn unter ,,Befriedigung“ versteht er 
wahrscheinlich nichts weiter als das, was ich weniger mifver- 
stiindlich mit ,,Lust“ bezeichnet habe. Da ich nun fiir die Fahig- 
keit, Lust zu erregen, keine bessere Bezeichnung als das Wort 
Wert kenne, so werde auch ich mich dieses Wortes hierfiir 
bedienen. . hes 

2. Was fiir ein Wesen selbst unmittelbar Wert hat, fiihlt dieses 
unmittelbar. Was dagegen fiir dieses Wesen nur mittelbar oder, 


10) 17 148. 15) 04 731. 19) 116. Offenbar ein 
11) 164. 16) Vel. Jodl-Siegel 344. Druckfehler fiir: 
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18) 17 152. 17) 86 88. 0) 116) 
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was fiir ein anderes Wesen Wert hat, sieht es nur mittelbar ein. 
Im ersten Falle ist das Objekt, durch welches der Wert ver- 
mittelt wird, in Betracht zu ziehen, und ich will dann sagen, daB 
etwas fiir dieses Objekt Wert hat. Im zweiten Falle mu8 man 
auf das Subjekt, auf das der Wert bezogen wird, achten, und ich 
will dann sagen, daB etwas vom Standpunkte dieses Subjekts 
Wert hat. Daher ist eine fiir ein fremdes Subjekt bestehende 
mittelbare Wertlage erst dann vollig bestimmt, wenn feststeht, 
vom Standpunkt welches Subjekts und fiir welches Objekt sie 
besteht. 


3. Das Vorhandensein oder Fehlen einer Wertung bei einem 
wertungsfahigen Wesen nenne ich eine Wertungslage. 


i 
Unter Recht versteht man: 


1. Etwas RechtmaBiges (etwas Rechtes). 


So offenbar schon Grotius-Serlin, wenn er **) es als das, ,,was 
recht ist, und neuestens offenbar Cathrein, wenn er’) es als 
das, ,,was einem jeden als das Seinige zukommt‘, und Wolff **), 
wenn er es als ,,das RechtsordnungsmaBige“ bestimmt. 

2. Ein Anrecht (Berechtigung im passiven Sinne, Rechts- 
befugnis). 

So offenbar schon Crusius, wenn er?°) es als ein ,,moralisches 
Vermégen‘, und neuestens Stammler, wenn er 7°) es als ,,Rechts- 
befugnis“, und Wolff, wenn er’) es als einen ,,Anspruch“ 
bestimmt. 

3. Ein oder mehrere Rechtsverhaltnisse. 

Als einen Inbegriff von Rechtsverhaltnissen bestimmt es 
Matzat**), als ein einziges Rechtsverhaltnis Stammler 2°), und 
neustens offenbar Darmstaedter, wenn er*®) es als ,,Gleich- 
gewichtszustand in den sozialen Beziehungen“ definiert. 

4. Den Inbegriff aller Rechtsbefugnisse und Rechtspflichten 
innerhalb einer Rechtsgemeinschaft. 

So offenbar Wundt, wenn er**) es als ,,die Summe der Be- 
fugnisse und Pflichten, die ein in einer Gemeinschaft geltender 
iibergeordneter Wille den einzelnen Mitgliedern dieser Ge- 
meinschaft und sich selber zuerkennt“, definiert. 


2) 14. § TD. 26) 22 O44 5, 29) 244. 
28) 41 507, 27) 163. 80) 99, 
*) 163, 28) 169. Mt) 21 578 
35) 6, 
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5. Einen oder mehrere Vorgange. 

So vielleicht schon Thomasius-Gerhard, wenn er*) es als 
»Gesetz und **) dieses als ,,Befehl“ bestimmt. Denn unter einem 
Befehl versteht man meist einen Vorgang. So offenbar Selig- 
mann, wenn er) ihn als ,,Willenserklarung“, und Marty, wenn 
er *°) ihn als ,,Willerisappell’* bestimmt. Oft freilich versteht man 
unter einem Befehl auch keinen Vorgang. So vielleicht schon 
Bierling, wenn er **) ihn als ,,Imperativ’’ und diesen als ,,Satz“ 
bestimmt; denn unter einem Satz versteht man oft keinen Vor- 
gang. So offenbar Gomperz, wenn er*’) ihn als ein ,,Laut- 
zeichen“, und Paul, wenn er **) ihn als ,,Symbol” bestimmt. Un- 
zweifelhaft versteht Wolff unter einem Befehl keinen Vorgang, 
wenn er **) ihn als einen ,,Bestimmungssatz“, diesen *°) als einen 
,ollsatz“ und**) diesen als einen ,,Satz im logischen Sinne“, 
und Sander, wenn er *”) ihn als eine ,,Chancenmeinung“ bestimmt. 

Unzweifelhaft versteht schon Knapp unter Recht einen oder 
mehrere Vorgiinge, wenn er **) es als ,,gewaltsame Unterwerfung 
des Menschen unter das vorgestellte Gattungsinteresse“, und 
Kaufmann, wenn er“) es als ,,Norm‘, diese *°) als ,,Satzgehalt“,” 
und zwar‘**) den eines ,,Sollenssatzes“, das Sollen*’) als eine 
,Objektivation“ und “*) diese als einen ,,ProzeB“ bestimmt. Auch 
Sauer versteht unter Recht offenbar einen Vorgang, wenn er *°) 
es als eine ,,richtende Verkniipfung’ bestimmt. 

6. Ein oder mehrere Symbole. 

Auch so kénnte man schon Thomasius-Gerhard an der soeben 
besprochenen Stelle auslegen. Denn unter einem Satze versteht 
man oft ein Symbol. So offenbar schon Gomperz und Paul an 
den eben genannten Stellen. 

Offenbar versteht H6éffding unter Recht einen Inbegriff von 
Symbolen, wenn er®°) es als ,,einen Inbegriff der in bestimmten 
Kundgebungen ausgesprochenen Regeln‘, und wahrscheinlich 
Matthiass, wenn er™) es als eine ,,Gesamtheit von ,,Rechts- 
vorschriften“, und Grueber, wenn er’) es als einen ,,Inbegriff« 
von ,,Normen“ bestimmt. Denn unter einer Vorschrift versteht 
man meiner Meinung nach meist ein Symbol, und unter einer 
Norm scheinen das gleichfalls viele zu verstehen. So vielleicht 


) 11 § 27. 88) 47, 4°) 68, 
88) 11 § 28, 40) 40. 41) 73, 
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schon Zedler, wenn er °°) sie als ,,Regel“, Thon, wenn er **) sie 
als ,.mperativ“, Bierling, wenn er°*) sie als einen ,,Ausdruck 
eines Wollens“, und Kelsen, wenn er ™) sie als ,,Satz‘‘ bestimmt. 

7. Einen oder mehrere BewuBtseinszustande. 

So vielleicht schon Jacob, wenn er*’) darunter ,,Gesetze“, 
darunter "*) ,,Vernunftgriinde und"*) darunter ,,Vorstellungen“, 
und neuestens Loening, wenn er) darunter ,,Normen“ und 
darunter ,,Vorstellungen“ versteht. Denn unter einer Vorstellung 
versteht man manchmal einen BewuBtseinsinhalt. So offenbar 
Selle, wenn er) sie als ,,BewuBtsein einer erfahrenen Emp- 
findung“, und Bergmann, wenn er) sie als ,,Haben eines Gegen- 
standes im BewuBtsein“ bestimmt. Meist freilich versteht man 
unter einer Vorstellung keinen BewuBtseinszustand. So schon 
Meier, wenn er “’) sie als ein ,,Bild“, und Schmid, wenn er ™) sie 
als eine ,,Veranderung“, und in neuerer Zeit Wundt, wenn er °°) 
sie ebenfalls als ein ,,Bild‘‘, und Dittrich, wenn er) sie als ein 
Gebilde“ bestimmt ®). 

Neuestens scheint Stammler unter Recht einen BewuBtseins- 
zustand zu verstehen, wenn er) es als ein ,,Wollen“ und ®) 
dieses als ,,eine Richtung des BewuBtseins‘ bestimmt. Man wird 
freilich an dieser Auslegung gleich wieder irre, wenn er fortfahrt, 
namlich das Auswdhlen von Mitteln‘. Denn danach scheint er 
darunter einen Vorgang zu verstehen. 

8. Einen oder mehrere BewuBtseinsinhalte. 

So vielleicht schon Jacob und Loening an den eben an- 
gefiihrten Stellen; denn unter einer Vorstellung versteht man oft 
einen BewuBtseinsinhalt. So offenbar Meier, Wundt und Dittrich 
an den eben angefiihrten Stellen. Auch Wenzel kénnte hierher 
gehéren, wenn er”) die ,,Gesetze“’ zu den Bestandteilen des 
Rechts rechnet und ™) darunter ,,Gedanken“ versteht; denn unter 
einem Gedanken versteht man ebenfalls haufig einen BewuBt- 
seinsinhalt. So offenbar Eisler, wenn er ”) ihn als ,,Denkgebilde“, 
und Rangette, wenn er”*) ihn als ,,unanschaulichen Inhalt be- 
stimmt. Dieselbe Auslegung ware auch fiir die oben angefiihrte 
Stelle bei Stammler méglich. 
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9. Eine oder mehrere BewuBtseinsdispositionen. 

So wahrscheinlich schon Béhlau, wenn er”) es eine ,,Uber- 
zeugung“, und Affolter, wenn er7*) es eine ,,Summe“ von ,,An- 
schauungen“ nennt, und offenbar Frenzel, wenn er”®) es als eine 
Gewohnheit und’) diese als ,,die dauernde Eigenschaft der 
Seele ... welche die Vorstellung der Gewohnheitsgelegenheit mit 
dem Antriebe zur Gewohnheitshandlung verkniipit“, bestimmt. 

10. Eine Sicherheit. 

So Sauer 7°). 

11. Eine wirkende Macht. 

So Hold von Ferneck 7). 

12. Etwas Zusinnbares. 

So Wolff ®°). 

13. Die Tatsache, daB etwas zusinnbar ist. 

Das meint wohl Wolff, wenn er **) es als eine ,,Zusinnbarkeit“ 
bestimmt. 

14. Eine Wertlage. 

So vielleicht schon Thomasius-Gerhard, wenn er) es als 
,esetz und **) dieses als ,,Befehl“ bestimmt; denn unter einem 
Befehl versteht man manchmal eine Wertlage. So vielleicht 
schon Bierling, wenn er*) ihn als ,,Imperativ“ und diesen als 
»oatz bestimmt; denn unter einem Satz versteht man manchmal 
einen Sachverhalt. So wahrscheinlich schon Bolzano, wenn er *°) 
ihn als ,,Aussage ... gleichviel...ob sie ...in Worte gefaBt... 
ja auch... nur gedacht . . . worden ist“, und Husserl, wenn er °°) 
ihn als Bedeutung einer selbstindig abgeschlossenen ,,Aussage“ 
bestimmt. 

Offenbar versteht schon Meltzl unter Recht eine Wertlage, 
wenn er *’) lehrt, daB es aus ,,Verpflichtungen“ bestiinde. Ebenso 
offenbar neuestens Baumgarten, wenn er**) erklart, daB ,,der 
Rechtsbefehl nichts anderes ist als der bildliche Ausdruck eines 
eigenartigen sittlichen Sollens“, und Binder, wenn er die Be- 
standteile des Rechts einerseits **) als ,,Zwangsnormen“ und °°) 
diese als ,,auf ein bestimmtes Verhalten gerichtete Forderungen“, 
andererseits ®) als ,,Bedeutungen“ bestimmt. 
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If. 


Diejenigen, welche unter den Bestandteilen des Rechts sicher 
oder vielleicht Wertlagen verstehen, bezeichnen diese Bestand- 
teile als: 

1. Gesetze. 

So schon Thomasius-Gerhard ®) und neuestens Cathrein *) 
und Wenzel *). 

Gegen dieses Wort habe ich einzuwenden, daB man beim Be- 
griffe des Gesetzes meist voraussetzt: 

a) Nach gewohnlichem Sprachgebrauche, daB es ist: 

aa) Ein Symbol. 

So versteht dieses Wort, wie wir sahen, vielleicht schon 
Thomasius-Gerhard, und neuestens vielleicht Baumgarten, wenn 
er *) es als ,,Anordnung’ bestimmt. Mit dankenswertester Klar- 
heit bestimmt es allerdings erst Wolff °°) als ,,.Rechtsordnungstext“. 

bb) Allgemein. 

So schon Thomasius-Gerhard ®’), und neuestens Lasson **) und 
Baumgarten **), 

b) Im modernen juristischen Sprachgebrauch, daB es in be- 
stimmter Form ergangen ist. 

So z. B. Enneccerus, wenn er?) dazu fordert, daB es ,,von 
den nach der Verfassung dazu berechtigten Organen aufgestellt 
und publiziert ist‘, und neuestens Wenzel, wenn er*) dazu 
fordert, daB es ,,von der souverdnen Instanz“ stammt, und sagt: 
Wen obersten Normsetzer einer Gemeinschaft, der keiner Instanz 
auBerhalb dieser Gemeinschaft untersteht, nennen wir souveran.“ 

2. Befehle. 

So schon Thomasius-Gerhard, wenn er*”) das Recht als 
»Gesetz“, und dieses?) als Befehl bestimmt, und neuestens 
Baumgarten 2"). Unter einem Befehl aber versteht man, wie wir 
gesehen haben, meist einen Vorgang **) oder ein Symbol 2°). 

3. Richtschnuren. 

So schon Grotius-Serlin, wenn er*’) sie als ,,Gesetze“ und 
diese als Richtschnuren bestimmt, und neuestens ausdriicklich 1°) 
Merkel, und offenbar Lehmen, wenn er*”) sie als ,,Rechts- 
gesetze“ und +#°) die Gesetze als Richtschnuren bestimmt. Eine 
Richtschnur aber braucht keine Wertlage zu sein. 
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4. Satze. 

So Hépfner, wenn er**) sie als ,,Gesetze und*?) diese als 
Satze, und neuestens Bierling, wenn er ***) sie als ,,Jmperative“ 
und *4*) diese als Sdtze, und Somld, wenn er **°) sie als ,,Normen“ 
und ***) diese als Satze bestimmt. 

Gegen diese Bezeichnung habe ich einzuwenden: 

a) Da8 man unter einem Satze gewohnlich versteht: 

aa) Ein Symbol. 

So offenbar schon von Wolff, wenn er 1*”) ihn als eine ,,Rede“ 
bestimmt; denn unter einer Rede verstand man damals ein 
Symbol. So z. B. Walch, wenn er**®) sie als einen ,,Klang, 
dadurch ein . .. Mensch . . . Gedanken und Begierden zu ver- 
stehen gibt’, und Meier, wenn er+**) sie als ,,eine Reihe von 
Worten, welche miteinander verkniipfte Vorstellungen be- 
zeichnet“, bestimmt. Neuestens bestimmt Paul *°) den Satz aus- 
driicklich als Symbol, und Wittgenstein meint offenbar dasselbe, 
wenn er *”*) ihn als ein ,,Satzzeichen“ bestimmt. 

bb) Einen Vorgang. 

So offenbar schon Mehmel, wenn er *”) ihn eine ,,Handlung“, 
und nevlestens Brugmann, wenn er 2°) ihn eine ,,AuBerung einer 
Gesamtvorstellung“, und Stohr, wenn er’) ihn eine ,,Be- 
nennung“ nennt. 

b) Da8, wer unter einem Satze einen Sachverhalt versteht: 

aa) dabei gewohnlich voraussetzt, daB er erfaBt ist. 

So wahrscheinlich schon Walch, wenn er*®) ihn als ein 
»Urtheil ... so ferne man es in Worten ausdriicket“, und offenbar 
schon Husserl, wenn er **°) ihn als ,,Bedeutung einer selbstandig 
abgeschlossenen Aussage“, und neuestens Meinong, wenn er *2”) 
ihn als ein ,,erfaBtes . . . Objektiv“ bestimmt. 

bb) Noch hinzusetzen mii®te, daB dieser Sachverhalt eine 
Wertlage sein muB. 

5. Normen. 

So schon Gliick, wenn er *”°) sie als ,,Gesetze“ und *2°) diese 
als Normen bestimmt, und neuestens Grueber **°) und Binder ***). 

Gegen diese Bezeichnung habe ich einzuwenden: 
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a) DaB man unter einer Norm gewohnlich versteht: 

aa) ein Symbol. 

So wahrscheinlich schon Bierling ***) und neuestens Pollak ***), 
wenn sie sie als ,,Regel“, und Loewenstein, wenn er ***) sie als 
eine ,, Vorschrift“ bestimmt; denn, wie wir noch **°) sehen werden, 
versteht man unter einer Regel oft ein Symbol, und mit dem 
Worte Vorschrift scheint es mir nicht anders bewandt zu sein. 

bb) Einen Vorgang. 

So vielleicht schon Thon, wenn er **) sie als ,,I[mperativ“, 
und neuestens Wenzel, wenn er **’) sowohl die Handlungsnormen 
wie die Urteilsnormen als ,,Gedanken“ bestimmt. Denn, daB man 
unter einem Imperativ oft einen Vorgang versteht, werden wir 
noch #*8) sehen. Aber auch unter einem Gedanken versteht man 
oft einen solchen. So offenbar Eisler, wenn er ***) ihn als ,,Denk- 
akt“, und Hofler, wenn er **°) ihn als eine ,,Tatigkeit bestimmt. 
DaB vielleicht auch Loewenstein unter einer Norm einen Vorgang 
versteht, wenn er sie an der eben angefiihrten Stelle eine ,,Vor- 
schrift‘ nennt, werden wir unten **) sehen. 

cc) Einen BewuBtseinszustand. 

So vielleicht Kelsen, wenn er *”) sie als ,,Sollvorstellung“ be- 
stimmt; denn unter einer Vorstellung versteht man oft einen 
BewuBtseinszustand. So offenbar Selle, wenn er ***) sie als ein 
»BewuBtsein“, und Bergmann, wenn er**) sie als ein ,,Haben‘ 
bestimmt. 

dd) Einen BewuBtseinsinhalt. 

So vielleicht Kelsen an der eben besprochenen Stelle; denn 
unter einer Vorstellung versteht man oft einen BewubBtseins- 
inhalt. So ausdriicklich Kreibig***) und offenbar Kirchner- 
Michaelis, wenn er?2**) sie als ein ,,psychisches Gebilde“ be- 
stimmt. Auch Wenzel versteht vielleicht an der unter Z. bb an- 
gefiihrten Stelle unter einer Norm einen BewuBtseinsinhalt; denn 
auch unter einem Gedanken versteht man oft einen solchen. So 
offenbar Hamilton, wenn er**”) ihn als ,,Erzeugnis jedes be- 
liebigen Denkakts“, unc Eisler, wenn er**®) ihn als ,,Denk- 
gebilde“ bestimmt. 

b) DaB das Wort Norm ein Fremdwort ist. 
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6. Vorschriften. 

So schon Gliick, wenn er ***) sie als ,,Gesetze“ und **°) diese 
als Vorschriften, und neuestens Eisler, wenn er**) sie als 
»Normen“ und **) diese als Vorschriften bestimmt. 

Unter einer Vorschrift aber versteht man gewohnlich: 

a) Ein Symbol. 

So wahrscheinlich Gliick, wenn er sie ,,Gesetze“?**), und 
Eisler, wenn er sie ,,Normen“ ***) nennt. 

b) einen Vorgang. 

So wohl Matthiass, wenn er**) unter Rechtsvorschriften 
»LinzelauBerungen“ versteht. 

7. Regeln. 

So schon Hoffbauer, wenn er ***) sie als ,,Gesetze“ und diese 
als Regeln, und neuestens Eisler, wenn er *”) sie als ,,Normen“ 
und ***) diese als Regeln bestimmt, und ausdriicklich Kornfeld **). 

Gegen diese Bezeichnung habe ich einzuwenden: 

a) DaB man unter einer Regel gewohnlich ein Symbol versteht. 

So wahrscheinlich schon Walch **), und neuestens Bier- 
mann **), wenn sie sie als einen ,,Satz‘“, und offenbar Kirchmann- 
Michaelis, wenn er *®) sie als einen ,,Satz“ und +**) diesen als 
einen Ausdruck fiir einen... Vorgang“ bestimmt. 

b) DaB man beim Begriffe der Regel gewohnlich voraussetzt, 
daB sie allgemein ist. 

So schon Jacob**) und neuestens Pollak **), und offenbar 
auch Kornfeld, wenn er **) dazu ,,Gleichférmigkeit*, und Clau- 
berg-Dubislav, wenn er **’) dazu fordert, daB sie ,,meist“ gilt. 

8. Grundsatze. 

So schon Falck 1°) und neuestens Bierling, wenn er*®*) sie 
als ,.Normen“ und +”°) diese als Grundsatze bestimmt. 

Hiergegen habe ich einzuwenden, daB man beim Begriffe des 
Grundsatzes: 

a) gewohnlich voraussetzt, daB er ist: 

aa) ein Symbol. 

So wahrscheinlich schon Schulze *”?) und neuestens Thor- 
meyer 2”), wenn sie ihn als ,,Satz‘ 17°), und Heymans, wenn er *”*) 
ihn als ,,Regel“ 275) bestimmt. 
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bb) Einleuchtend. 

So offenbar schon Kiesewetter, wenn er *”°) dazu fordert, daB 
seine ,,Wahrheit erkannt wird, sobald man sie versteht‘, und 
neuestens Eisler, wenn er*”’) ihn als ,,Prinzip‘’ bestimmt und 
zu 778) dessen Begriff fordert, daB aus ihm ,,das Dasein eines 
Etwas urspriinglich ableitbar, begreiflich ist, und ausdriicklich 
Thormeyer 2”°), 

b) Nicht voraussetzt, daB er sich auf eine Wertlage bezieht. 

9. Rechtssitze. 

So Thol 78°) und Gierke ***). 

Unter einem Rechtssatz aber versteht man gewohnlich: 

a) Ein Symbol. 

So wahrscheinlich schon Hoffbauer***?), und  neuestens 
Affolter ***), wenn sie ihn als ,,Satz‘ ***), und Laband, wenn er **) 
ihn als ,,Regel‘ ***) bestimmt. 

b) Einen Vorgang. 

So vielleicht schon Hoffbauer, wenn er #8’) ihn als ,,Satz‘‘ ***), 
und offenbar Maier, wenn er ***) ihn als eine ,,Willenshandlung“, 
und Kornfeld, wenn er?) ihn als eine ,,Formulierung“ bestimmt. 

c) Einen BewuBtseinsinhalt. 

So offenbar Loening, wenn er‘) ihn als eine ,,in einem 
konkreten Falle auftretende Vorstellung, daB ein bestimmtes 
Handeln eines Beteiligten eben diesem Sachverhalt gemaB ist“, 
bestimmt. 

10. Bestimmungen. 

So schon Sanders’?”) und neuestens von Seydel***) und 
Lasson**). 

Unter einer Bestimmung versteht man aber gewohnlich einen 
Vorgang. So offenbar Eisler, wenn er**) sie als ,,Setzen einer 
Bestimmtheit“, und Binder, wenn er **) sie als eine ,,Erklarung“ 
bestimmt. 

11. Imperative. 

So schon Thon #*”) und neuestens Sturm ***) und offenbar auch 
Wenzel, wenn er **) sie als ,,Gesetze“, diese °°) als ,,Handlungs- 
normen“ und diese 7 als Imperative bestimmt. 


at) 85. 185) 115, 104) 419, 
177) 10 1053. ae) Vel. Zageas 195) 04 146, 
178) 10 1054. 187) 95 66. 196) 794, 
219) 15. 188) Vol. Z. 4, a, bb. eRe) 

any OI. ae Oley mee) Thels 
181) 119, 190) 61. sr) $8). 

182) 95 66. 191) 94. 200) 36, 
188) 08 362, 192) 676 Z. 4, b. 4) 30. 


18) Vol. Z. 4, a, aa. Ai) a EE 


564 Aufsatze 


Unter einem Imperativ aber versteht man gewohnlich: 

a) ein Symbol. 

So wahrscheinlich schon Kant, wenn er?) ihn als eine 
»rormel“, und-vielleicht Enneccerus, wenn er 7°) ihn als ,,Gebot“, 
und Kornfeld, wenn er ®”) ihn als ,,Forderung“ bestimmt. 

b) einen Vorgang. 

So vielleicht schon Krug, wenn er ?”) ihn als ,,Gebot 2°), und 
offenbar schon Hold von Ferneck, wenn er’) ihn als ,,Norm“ 
und #°*) diese als ,,Kundgebung“, und neuestens Somlé, wenn 

er °°) ihn als ,,Befehl und 2°) diesen als ,,AuBerung“, und Wolff, 
wenn er ***) jhn als ,,Willenserklarung“ bestimmt. 

c) einen BewuBtseinsinhalt. 

So vielleicht Wenzel, wenn er*2) darunter ,,Gedanken“ ***) 
versteht. 

12. Urteile. 

So schon Zitelmann, wenn er***) sie als ,Normen“ und***) diese 
als. Urteile, und neuestens Wenzel, wenn er ***) sie als ,,Gesetze“ 
und?) diese als Urteile und Sander, wenn er***) sie als ,,Akte“ 
und?**) diese als Urteile bestimmt. 

Gegen diese Bezeichnung habe ich einzuwenden, dab: 

a) man unter einem Urteil gewohnlich versteht: 

aa) einen Vorgang. 

So offenbar schon von Wolff, wenn er ??°) es als ,,eine Ver- 
bindung oder eine Trennung“ bestimmt, und neuestens ausdriick- 
lich Hecke 224) und offenbar auch Lehmann, wenn er?) es als 
eine ,,Tatigkeit, und Jodl-Siegel, wenn er?**) es als einen ,,Akt“ 
bestimmt. 

bb) einen BewuBtseinszustand. 

So offenbar schon Reimarus, wenn er?**) es als eine ,,Einsicht“, 
und neuestens offenbar Reinach, wenn er 7*°) es als ,Uberzeugung“ 
und Honecker, wenn er ””*) es als ,Sachverhaltsmeinen* bestimmt. 

cc) einen BewuBtseinsinhalt. 

So offenbar Koppelmann, wenn er *”) die Urteile als ,,Er- 
gebnisse der Denk- resp. Erkenntnisurteile“, Ziehen, wenn er 2°) 
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sie als ,,physische Gebilde“, und Pfander, wenn er?*) sie als 
»Gedankengebilde“ bestimmt. 

dd) einen erfaBten Sachverhalt. 

So offenbar schon Husserl**°) und neuestens, Kaufmann 7%), 
wenn sie es als ,,Urteilsinhalt“, und Weinhandl, wenn er 7°”) es 
als ,,Gebilde, dem Wahrheit bzw. Falschheit zukommt“, bestimmt. 

b) diese Bestimmung noch dahin erginzt werden miiBte, daB 
dieses Urteil eine Wertlage sein muB. 

13. Gebote. 

So schon Bierling, wenn er ***) sie als ,,Normen“ und **4) diese 
als Gebote bestimmt, und neuestens ausdriicklich Gareis **°) und 
Wenzel, wenn er ?**) sie als ,,Gesetze“, diese 7°”) als ,,Handlungs- 
normen“, diese ***) als ,,Imperative und***) diese als Gebote 
bestimmt. 

Unter einem Gebote aber versteht man gewohnlich einen Vor- 
gang. So wahrscheinlich schon Kant, wenn er) es als eine 
»Vorstellung“ 2"), und offenbar schon Bon?) und neuestens 
Dehnow 7°), wenn sie es als eine ,,AuSerung‘, und vielleicht 
auch Wolff, wenn er*) es als eine ,,Forderung“ und diese als 
ein ,,Urteil* **°) bestimmt. 

14. Verbote. 

So schon Bierling, wenn er***) sie als ,,Normen“ und 4’) 
diese als Verbote bestimmt, und neuestens ausdriicklich Gareis 7*°) 
und Wenzel, wenn er 7°) sie als ,,Gesetze“, diese °°) als ,,Hand- 
lungsnormen“, diese ***) als ,,Imperative’ und?) diese als Ver- 
bote bestimmt. 

Unter einem Verbot aber versteht man gewohnlich ebenfalls 
einen Vorgang. So wahrscheinlich Wolff, wenn er?) es als 
,»Forderung“ und diese als ,,Urteil“ bestimmt. Im iibrigen ver- 
gleiche man das iiber den Begriff des Gebotes Gesagte. 

15. Anweisungen. 

So schon von Jhering, wenn er?) sie als ,,Normen“ und 2°) 
diese als Anweisungen bestimmt, und neuestens ausdriicklich 
Heerwagen ?**), 
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16. Verordnungen. 

So Cathrein, wenn er?*’) sie als ,,Gesetze“ und ***) diese als 
Verordnungen bestimmt. 

Gegen diese Bezeichnung habe ich einzuwenden, da8 man: 

a) unter einer Verordnung meiner Meinung nach gewohnlich 
ein Symbol oder einen Vorgang versteht; 

b) beim Begriffe der Verordnung in der modernen Rechts- 
sprache voraussetzt, daB sie in bestimmter Form ergangen ist. 

17. Verpflichtungen. 

So Meltzl 2°), 

Gegen diese Bezeichnung habe ich einzuwenden, daB man: 

a) dafiir kiirzer Pflicht sagen kann; 

b) unter einer Verpflichtung verstehen kann: 

aa) die Auferlegung einer Pilicht; 

bb) ein Verhalten. 

So schon Walch?) und neuestens Eisler 2“) und Binder ?®). 

c) Eine Wertlage nur vom Standpunkte desjenigen, dem durch 
sie etwas auferlegt wird, eine Pflicht nennt. 

Darauf hat schon Somlé hingewiesen, indem er ?*) ausfiihrt: 
,Jede Norm bedeutet ... eine Belastung ... Diese bezeichnet 
man... vom Gesichtspunkt des Belasteten als Pflicht.“ Ebenso 
neuestens Kornfeld, wenn er?) die Pflicht als ,,das Verhaltnis, 
in welches der Adressat einer Norm durch diese gesetzt wird“, 
und Wenzel, wenn er ?®) sie als einen ,,Imperativ vom Stand- 
punkte des Adressaten“ bestimmt. 

18. MaBstabe. 

So Eisler, wenn er 2*) sie als ,Normen“ und’) diese als 
MaBstabe bestimmt. 

Ein MaBstab braucht aber keine Wertlage zu sein. 

19, Anordnungen. 

So Spiegel ?*). 

Unter einer Anordnung aber versteht man meiner Meinung 
nach gewohnlich entweder einen Vorgang oder ein Symbol. 

20. Gedanken. 

So Wenzel, wenn er ?®) sie als ,,Gesetze“ und?) diese als 
Gedanken bestimmt. 

Unter einem Gedanken aber versteht man: 

a) Einen Vorgang. 
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So offenbar schon von Wolff, wenn er?) ihn als eine ,,Ver- 
anderung“, und neuestens Eisler, wenn er?) ihn als ,,Denkakt“, 
und Hamilton, wenn er °”*) ihn als eine ,,Tatigkeit* bestimmt. 

b) Einen BewuBtseinsinhalt. 

So offenbar schon Krug, wenn er?) ihn als ,,Denkgebilde“, 
und neuestens Wittgenstein, wenn er’) ihn als ein ,,Bild“, und 
Rehmke, wenn er?7*) ihn als ,,das logisch Gedachte“ bestimmt. 

21. Akte. 

So Sander °7’). 

Unter einem Akte aber versteht man einen Vorgang. So 
offenbar schon Eisler, wenn er 2°) ihn eine ,,Tatigkeit* nennt, und 
neuestens ausdriicklich Clauberg-Dubislav 7°) und Jodl-Siegel **°). 


IV. 
Die Sollenslage. 


1. Unter einem Sollen versteht man eine Wertlage. 

So z.B. schon Steudel, wenn er 8) es als ein ,,Verpflichtet- 
sein“ und neuestens offenbar Eisler, wenn er **”) es als ,,Forderung 
eines Wollens, die als spezifische, urspriingliche Art der Not- 
wendigkeit oder Bindung ins BewuBtsein tritt“, und Wolff, wenn 
er 78°) es als ,,Zusinnbarkeit oder Richtigkeit‘t ***) bestimmt. 

2. Meiner Meinung nach spricht man im gemeinen Sprach- 
gebrauch von einem Sollen nur, wenn die es bildende Wertlage 
auf eine zukiinftige Wertungslage gerichtet ist. So schon 
Bolzano ***) und neuestens offenbar Hélder, wenn er ***) es als 
ein ,,.Motiv“ und Kornfeld, wenn er **’) es als ,,Vernunftpflicht“ 
bestimmt. 

Einige Schriftsteller dagegen glauben, daB der gemeine Sprach- 
gebrauch das nicht zum Begriffe des Sollens fordere. So offenbar 
schon Bon, wenn er ***) gar behauptet, daB jedes ,,Gewiinscht- 
werden“ ein Sollen sei, und ausdriicklich Wolff?**). Letzterer 
stiitzt sich zum Beweise seiner Behauptung auf Sdtze wie 
Morgen soll sch6nes Wetter sein’ und ,,Mein Kopfschmerz soll 
aufhéren“. Hierzu kann ich nur sagen, daB derartige Satze 
meinem Sprachgefiihl so sehr widersprechen, daB ich geneigt bin, 
sie den 6sterreichischen Eigentiimlichkeiten zuzuzaihlen, deren 
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mir mehr als eine bei Wolff aufgefallen ist. Mag dem aber sein, 
wie ihm wolle. Nicht nur wiiBte ich mit dem Begriffe eines 
Sollens, das nicht auf eine zukiinftige Wertungslage geht, nichts 
anzufangen, sondern ich miiBte, auch wenn ich ihn bildete, fiir 
seine eine unabsehbare praktische Bedeutung aufweisende, auf 
eine Wertungslage gerichtete Unterart einen besonderen Namen 
erfinden. Da scheint es mir zweckma8iger, den Begriff des 
Sollens, wie es mindestens auch einem starken Zuge des Sprach- 
gebrauches entspricht, gleich auf die auf eine Zukiinitige 
Wertungslage gerichtete Wertlage zu beschranken. 

3. Beim Begriffe des Sollens hat man ferner vorausgesetzt, 
daB es ist: 

a) Jemandem bewuBt. 

So offenbar schon Ehrenfels, wenn er **°) dazu fordert, da8 es 
auf ,,ein prasumptives Handeln oder Unterlassen“ gerichtet ist, 
und neuestens Eltzbacher, wenn er?) es als eine ,,I[dee“ be- 
stimmt, und Eisler, wenn er ***) dazu fordert, daB es ,,von einem 
Willen“ ausgeht. 

Schon andere aber haben beim Begriffe des Sollens nicht 
vorausgesetzt, daB es jemandem bewuBt ist. So offenbar schon 
Ackenheil, wenn er?) vom Sollen sagt, es sei eine ,,psychische 
Tatsache erst dann, wenn es in das individuelle psychische Leben 
eingegangen ist“, und neuestens Meinong, wenn er ***) es zu den 
»Prasentationsgegenstanden“ rechnet, und Wolff an der unter 
Z.1 angefiihrten Stelle. Nur letzterer Sprachgebrauch scheint mir 
dem des Lebens zu entsprechen. Auf alle Falle aber mache ich 
ihn zu dem meinen; denn es ist von ganz nebensdchlicher Be- 
deutung, ob eine auf eine Wertungslage gerichtete Wertlage 
jemandem gerade bewuBt ist oder nicht, da ein derartiger Be- 
wuBtseinsinhalt jeden Augenblick auftreten und ebenso schnell 
wieder verschwinden kann. 

b) Vom Standpunkte des Sollenden wertvoll. 

So offenbar schon Goldscheid, wenn er?) es als eine 
,, Willenskomponente“, und neuestens Hélder, wenn er ***) es als 
ein ,,.Motiv des eigenen Willens“, und Kornfeld, wenn er **’) es 
als ,, Vernunftpflicht“* bestimmt. 

Schon Eisler setzt das aber beim Begriffe des Sollens offenbar 
nicht voraus, wenn er*®*) es als ,,Ausdruck fiir das von einem 
Willen Geforderte“ definiert, und ebenso Wolff an der schon 
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mehrfach angefiihrten Stelle. Letzterer Sprachgebrauch bewahrt 
uns jedenfalls vor einer unn6dtigen Einschrankung des Begriffs 
des Sollens. 

c) Entweder vom Standpunkt aller Vernunftwesen wertvoll 
oder vom Sollensgeber geduBert. 

So offenbar Wolff, wenn er***) das Sollen als ,,Zusinnbarkeit 
oder Richtigkeit“ definiert, erklart*°°): ,,was ein bestimmtes Ver- 
halten bedeutet, ist zusinnbar“, und***) den Begriff des Richtigen 
so bestimmt: ,,wie ein bestimmter Vorgang in der AuBenwelt 
in gewissen Fallen eine Reflexbewegung in uns auslést, so 16st 
ein anderer, den wir wahrnehmen oder auch nur... vorstellen, 
nicht nur ein Gefallen oder Miffallen in uns aus, sondern auch 
ein ,,Reflexurteil‘* — dieses Gefallen ist richtig (bzw. unrichtig).“ 

Schon andere aber haben ausdriicklich erklart, daB sie das 
beim Begriffe des Sollens nicht voraussetzen. So offenbar schon 
Bon, wenn er*”) sagt, daB jedes ,,Angeratenbekommen“ und 
jedes ,,Gewiinschtwerden“ **) ein Sollen sei, und Eisler in der 
unter der vorigen Ziffer angefiihrten Definition. Wolff behauptet 
zwar *™) zur Stiitze seiner Definition, daB man den Standpunkt 
eines Menschen nur aus seinem ,,Verhalten“ erschlieBen k6énne. 
Aber das ist offenbar unrichtig. Wolff betont zwar mit Recht, 
daB man diesen Standpunkt nur durch einen Analogieschlu8 er- 
kennen kann. Aber dieser stiitzt sich nur in den seltensten Fallen 
auf das Verhalten. 

4. Daher definiere ich das Sollen einfach als eine auf eine 
zukiinftige Wertungslage gerichtete Wertlage. Da aber die Ver- 
wendung des Infinitivs Sollen als Substantiv keine Pluralbildung 
gestattet, modchte ich dafiir die Bezeichnung Sollenslage vor- 
schlagen. Damit sind auch zugleich diejenigen Bedenken ab- 
geschnitten, welche etwa noch gegen die Richtigkeit meiner 
Begriffsbestimmung des Sollens zuriickgeblieben sein sollten. 

5. Nun k6énnen wir auch die Bestandteile der Rechts- 
ordnung noch etwas naher bestimmen. Denn jeder, der darunter 
Wertlagen versteht, setzt dabei voraus, daB sie auf eine Wertungs- 
lage gerichtet sind. So offenbar schon Thomasius-Gerhard, wenn 
er*°°) das Recht als ,,Gesetz“ und °°) dieses als ,,Befehl be- 
stimmt. Denn beim Begriffe des Befehls setzt man allgemein 
voraus, daB er auf eine Wertungslage gerichtet ist. So z. B. 
neuestens Sander, wenn er*’) dazu fordert, daB er auf eine 
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»landlung“ gerichtet ist. Ebenso setzen neuestens Eisler °°°) 
und Grueber*”) beim Begriffe des Rechts ausdriicklich voraus, 
daB es auf ein ,,Verhalten“ geht. Dann folgt aber, daB alle Be- 
standteile der Rechtsordnung Sollenslagen sind. 

V. Wer den Begriff der Sollenslage erst einmal erfaBt hat, 
kann nicht dariiber im Zweifel sein, da8 auBer héchstens dem 
Begriffe des Anrechts und des Rechten keiner der von uns be- 
trachteten Rechtsbegriffe mit dem, bei welchem damit eine 
Sollenslage oder ein Inbegriff solcher bezeichnet wird, an Be- 
deutung wetteifern kann. Das Rechte ist nun schon durch diesen 
Namen geniigend bezeichnet, zumal man fiir ,,Dieses ist das 
Rechte“ sogar noch kiirzer ,,Dieses ist recht“ sagen kann. Von 
den drei iibrigen Begriffen méchte ich mich dagegen bei keinem 
des Vorteils, ihn durch ein so kurzes Wort wie das Wort Recht 
bezeichnen zu k6nnen, berauben, zumal in den meisten Fallen 
nicht zweifelhaft sein wird, welcher dieser Begriffe gemeint ist. 
Das stellt uns allerdings vor die Notwendigkeit, in Zweifelsfallen 
fiir diese Begriffe noch eine andere Bezeichnung bereitzustellen. 

1. Was nun den Begriff des Anrechts betrifft, so bringt er 
eine solche von schwer zu iiberbietender Kiirze und Klarheit 
schon mit. 

2. Fiir Recht im Sinne einer Sollenslage méchte ich in 
Zweitelsfallen Rechtsnorm sagen. Viele freilich: 

a) Gebrauchen dieses Wort in einer derjenigen Bedeutungen, 
die wir oben beim Begriffe des Rechts erértert haben. So wahr- 
scheinlich schon Pachmann, wenn er**°) sie als ,,Regel“ und 
neuestens Anschiitz, wenn er ***) sie als ,, Vorschrift“, und Wundt, 
wenn er**) sie als ,,Satz“ und *4*) diesen als ,,sprachlichen Aus- 
druck fiir die willkiirliche Gliederung einer Gesamtvorstellung 
bestimmt. Da aber der eine dieses Wort in dieser, der andere in 
jener Bedeutung gebraucht und es bei den meisten sogar wahr- 
scheinlich ist, daB sie eine Sollenslage damit bezeichnen wollen, 
steht einer Verwendung dieses Wortes in dieser Bedeutung nichts 
im Wege. 

b) Gebrauchen dafiir andere Ausdriicke. So Rechtssatz, 
Rechtsregel, Rechtsvorschrift oder Rechtsbefehl. Es ergibt sich 
aber aus unseren Er6érterungen iiber die Begriffe Satz, Regel, 
Vorschrift und Befehl, daB alle diese Ausdriicke nicht nur eher 
noch vieldeutiger als das Wort Rechtsnorm sind, sondern vor 
allem auch, da8 man am besten die Bezeichnung Rechtssatz fiir 
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ein Symbol einer Rechtsnorm, Rechtsregel fiir eine allgemeine 
Rechtsnorm und Rechtsvorschrift sowie Rechtsbefehl wegen 
ihres pleonastischen Charakters gar nicht verwendet. 

3. Fiir Recht im Sinne des Inbegriffs aller Rechtsnormen der- 
selben Rechtsmacht médchte ich Rechtsordnung sagen. Dieses 
Wort gebraucht offenbar schon v. Sarwey fiir den Inbegriff der 
Bestandteile der Rechtsordnung, da er***) es mit dem Worte 
Recht gleichbedeutend gebraucht. Ebenso neuestens Wolff ***) 
und offenbar auch Darmstaedter, wenn er***) sie als ,,soziale 
Ordnung ..., wenn ihre Normen das Unterlassen und Unter- 
bleiben der Selbsthilfe bestimmen“, bestimmt. Unter Benutzung 
dieses Sprachgebrauchs kénnen wir sagen, daB die Rechtsordnung 
aus Sollenslagen besteht. 
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Beziehungen zwischen Rechts- und 
Wirtschaftstheorie. 


Von 
Dr. Josef Dobretsberger, Wien. 


Recht und Wirtschaft stehen in einem so engen Zusammen- 
hang, daB die einzelnen Wissenschaften, deren Gegenstand 
sie bilden, auf dieses Verhaltnis Bezug nehmen miissen. Wirt- 
schaftliche Erscheinungen haben auf die Rechtsschépfung jeder- 
zeit bedeutenden Einflu8 genommen. Eigentum, Miete, Pacht, 
Darlehen, Kaufvertrag, Institutionen, die wir schon in den ein- 
facheren Wirtschaftsformen antreffen, finden sich in den kon- 
tempordren Rechtssystemen wieder. Auch das heutige Privat- 
recht enthalt Begriffe, die es nicht autonom geschaffen, sondern 
aus dem gegenwartigen Wirtschaftsleben iibernommen hat. Mit 
fortschreitender Entwicklung der Wirtschaft erfahrt die Rechts- 
bildung eine entsprechende Ausdehnung. Neben das heutige 
Handelsrecht, das zuerst den Organisationsformen der Verkehrs- 
wirtschaft sich anpaBte, tritt nunmehr auch ein Arbeitsrecht, ,,das 
den Niederschlag, das Ergebnis der sozialpolitischen Arbeit einer 
bestimmten Epoche bildet+)“, und den Errungenschaften der 
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ehemals gegen das positive Recht gerichteten Machtorganisationen 
rechtliche Sanktion verleiht. Dem Koalitionsverbot steht heute 
ein weitgehender Zwang zur Organisation, dem System des freien 
Arbeitsvertrages der gesetzlich vorgesehene Kollektivvertrag 
gegeniiber. Die deutsche Regierung legte einen Entwurfi des 
Arbeitsgerichtsgesetzes vor, der eine Ausgliederung der Arbeits- 
gerichtsbarkeit aus der ordentlichen Justiz herbeifiihrt, so daB8 
auch fiir das ProzeBrecht in diesem Falle wirtschaftliche Ver- 
haltnisse mitbestimmend sind. 

Das Verhdltnis von Recht und Wirtschaft ist aber kein ein- 
seitiges. Auf immer weitere Gebiete des Wirtschaitslebens dehnt 
sich die staatliche Intervention aus, die sozialpolitische Gesetz- 
gebung sucht den Ausgleich der Gegensatze innerhalb der Volks- 
wirtschaft herbeizufiihren, handelspolitische MaBnahmen schiitzen 
die Wirtschaft vor fremder EinfluBnahme. Wa&ahrend des Krieges 
legte der Staat der Wirtschaft ein allzgemeines System der Preis- 
taxen auf, durch das z. B. in Osterreich der Wohnungsmarkt noch 
heute gebunden ist. Und gerade die Preise galten ,,erfahrungs- 
gem4B als besonders unzuginglich fiir den Einflu8 des Rechts ”)“. 
Das Strafrecht greift in die Wirtschaft ein durch die Wucher- und 
Preistreibereigesetze, durch die Kridagesetze u. a. Die Be- 
hauptung einer einseitigen Beeinflussung der Wirtschaft durch 
das Recht oder des Rechts durch die Wirtschaft entspricht also 
nicht der Erfahrung. 

Neben diesen Beziehungen hat die jiingste Entwicklung be- 
sonders in Deutschland eine dritte Art des Verhaltnisses von 
Recht und Wirtschaft gezeigt, Recht und Wirtschaft als gegen- 
satzliche Mdachte. Schon der Arbeiterbewegung des 19. und 
20. Jahrhunderts lag die Tendenz zur Erringung der Staatsmacht 
zugrunde. Ein ahnliches Bestreben geht heute von der durch die 
Demokratie teilweise entrechteten Unternehmerschaft aus. 
Landauer hat in dem Aufsatz iiber ,,die Wege zur Eroberung des 
demokratischen Staates durch die Wirtschaftsleiter*)“ darauf 
hingewiesen, daB in der Vertrustung der deutschen Wirtschaft 
sowie in den damit verbundenen Richtungen zu einem beruf- 
standischen Féderalismus und zur Selbstverwaltung der Sozial- 
politik das Bestreben des Unternehmertums zum Ausdruck 
kommt, die staatliche Macht wieder zuriickzugewinnen oder aus 
der Wirtschaft auszuschalten *). Der demokratische Staat suchte 
sich dagegen durch die Schaffung einer groBen wirtschaftlichen 
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Eigenmacht zu schiitzen, was durch die Sozialisierung bezweckt 
wurde 4). Es liegt hier der komplizierte Fall vor, da8 wirtschaft- 
liche Machte einen Kampf um die Gesetzgebungsgewalt fiihren, 
um mit Hilfe des Rechtszwanges die Wirtschaft in diesem oder 
jenem Interesse beeinflussen zu k6nnen: also eine eigentiimliche 
Verkniipfung der oben erwahnten Arten des Verhialtnisses von 
Recht und Wirtschaft, indem wirtschaftliche Verhdltnisse auf das 
Verfassungsrecht Einflu8 nehmen, die jeweiligen Inhaber der 
Staatsgewalt aber durch die Gesetzgebung auf die Wirtschaft 
einwirken. 

Die kurz aufgezeigte enge Wechselbeziehung miiBte fiir die 
Rechts- und Wirtschaftstheorie von grundlegender Bedeutung 
sein, da Recht und Wirtschaft in ihrer konkreten Gegebenheit die 
empirische Grundlage dieser Disziplinen bilden. Die Behandlung 
des Problems in der Rechts- und Wirtschaftstheorie zeigt jedoch, 
von wenigen Ausnahmen abgesehen, eine merkwiirdige Einseitig- 
keit der Darstellung, wenn nicht infolge einer strengen Isolierung 
der beiden Disziplinen das Problem iiberhaupt unerortert bleibt. 
In der wissenschaftlichen Darstellung der Beziehung von Recht 
und Wirtschaft machen sich haufig politische Richtungen geltend, 
die eine Gebundenheit bzw. Freiheit der Wirtschaft vom Recht 
intendieren und dadurch diesen einseitigen Charakter in die Dar- 
stellung hineintragen. Dies brachte schon Voigt zum Aus- 
druck: ,,Die Frage, ob das Recht oder die Wirtschaft das primare 
sei, hatte sicher nicht so viele Kontroversen verursacht, wenn sie 
nicht mit wirtschaftspolitischen Fragen verkniipit worden ware °)“. 

Von seiten der positivistischen Rechtstheorie wird das Ver- 
haltnis von Recht und Wirtschaft entweder vollig iibergangen, 
als belanglos fiir die Konstituierung des Rechtsbegriffes, oder 
es wird dahin einseitig dargestellt, daB man das Recht als 
regelnden Faktor der Wirtschaft bezeichnet, der in seiner 
Konstituierung selbstandig, die Grundbedingung der Wirt- 
schaft bildet. Die EinfluBnahme der Wirtschaft auf die 
Rechtsbildung wiirde an die Voraussetzungen des Positivis- 
mus riitteln, daB das Wesen des Rechts in seiner Gesatztheit 
liegt, und die Konstitutionsprobleme, die auf meta-rechtliches 
Gebiet fiihren, fiir die Rechtswissenschaft belanglos sind. Den 
ersten*) Versuch einer umfassenden Erklarung des Verhialt- 
nisses von Recht und Wirtschaft von seiten dér Rechts- 
wissenschaft hat Stammler gegeben. In Uberschatzung der seit 
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der Jahrhundertwende wieder ansteigenden rechtlichen Bindung 
der Wirtschaft sowie in dem Bestreben, das Recht als ,,selbst- 
herrlich“ und daher von héherer Geltung als die sozialen Normen 
darzustellen, kommt: Stammler zu dem Ergebnis, da8 ,,das Recht 
als Form des sozialen Daseins in ganzlicher Abstraktion von dem 
geregelten Stoff untersucht werden kann, daB aber bei der Sozial- 
wirtschaft dieses nicht in entsprechender Weise méglich ist. Bei 
allen 6konomischen Untersuchungen liegt unvermeidlich eine be- 
stimmte rechtliche oder konventionelle Regelung in dem Sinn 
zugrunde, daB diese konkrete rechtliche Normierung die logische 
Bedingung des betreffenden dkonomischen Begriffes oder Lehr- 
satzes ist, und in demselben Augenblick, da man diese bestimmte, 
jeweils notgedrungen vorausgesetzte Regelung in Gedanken ent- 
fernt, der erwadhnte nationaldkonomische Begriff oder Lehrsatz 
in sich zusammenfallt’)“. Ahnlich sagt Berolzheimer: ,,Das 
Wirtschaftsleben ist nicht, wie die gesellschaftliche Auffassung 
implizite annimmt, etwas fiir sich Reales, es gewinnt Realitat nur 
durch das formale Band des Rechts, mithin des Staates und durch 
den Staat. Staat und Wirtschaft sind, wie namentlich Stammler 
dargetan hat, eins von verschiedenen Seiten aus betrachtet °).“ 
Selbst Jhering, der den Konstitutionsproblemen des Rechts einigen 
Raum gegeben hat, behandelt die Erscheinungen des Lohnes, 
Kredites ausschlieBlich unter dem Gesichtspunkt des positiven 
Rechts, das uns iiber die sozialwirtschaftlichen Erscheinungen 
Aufschlu8 geben soll®). Die Einseitigkeit der Rechtstheorie dem 
Problem Recht und Wirtschaft gegeniiber la8t sich z. T. aus dem 
Gegensatz zu jenen Theorien erklaren, die den Staat als Macht- 
organisation der besitzenden Klassen, das Recht also rein wirt- 
schaftlich bestimmt, erklart haben 2°). 

Auch die an Kant orientierte Rechtsphilosophie der letzten 
Jahrzehnte, die sich vielfach an Stammler anschlieBt, sucht den 
Staat und das Recht immanent, aus dem Begriff des Rechts selbst 
zu begriinden, wie Kant analog die Méglichkeit der Erkenntnis 
aus den Erkenntnisprinzipien erweisen wollte. Bei diesen 
Autoren findet das Problem von Recht und Wirtschaft, wenn 
iiberhaupt, so eine einseitige Erérterung im Sinne des Rechts- 
positivismus. In der neuesten Rechtsphilosophie, die z. T. an der 
Phanomenologie orientiert ist, trat eine Wendung ein. Reinach 
hat als erster auf die gegenstiandlichen Voraussetzungen des 
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positiven Rechts hingewiesen, iiber die sich keine Gesetzgebung 
hinwegsetzen kann. Das Recht ,erzeugt seine Begriffe mit 
nichten, es findet sie vor +)“. Die Analyse der von Reinach auf- 
gezeigten vorrechtlichen Sachverhalte, die fiir das positive Recht 
konstituierend sind, ergibt: auch eine Anzahl wirtschaftlicher Er- 
scheinungen, wie das ,,Schaffen“ als Bedingung des Eigentums, 
so daB in dieser Richtung der Rechtstheorie die Méglichkeit liegt, 
das Verhdltnis von Wirtschaft und Recht einer der Erfahrung 
entsprechenden Darstellung zuzufiihren, wenngleich die Aus- 
bildung dieser Methode noch der Zukunft vorbehalten ist. 

Ganz anders gestaltete sich die wissenschaftliche Behandlung 
des Problems von Recht und Wirtschaft in der Nationalékonomie. 
Seit Quesnay laBt sich der verschieden durchgefiihrte Versuch 
verfolgen, die Wirtschaft gerade von dem entgegengesetzten 
Gesichtspunkt als einen Bereich besonderer GesetzmaBigkeit 
darzustellen, der sich analog den Naturgesetzen der menschlichen, 
also in erster Linie der rechtlichen Einflu8nahme entzieht. Das 
Recht kann nach dieser Konstruktion nur eine Bekraftigung der 
Wirtschaftsgesetze beinhalten, wo es von ihnen abweicht (z. B. 
durch Preistaxen), scheitert es an der Moglichkeit seiner Durch- 
fiihrung. Im Zentrum dieser Wirtschaftsbetrachtung steht das 
Verteilungsproblem, wirtschaftspolitisch das umstrittenste, , fiir 
das man aus der Natur der Wirtschaft eine eindeutige Lésung zu 
finden glaubte*?). Quesnay suchte im tableau économique ein 
allgemeingiiltiges Zurechnungsgesetz zu geben, das sich jedoch 
bald als erfahrungswidrig erweisen muBte. Denn seiner Theorie 
lagen die wirtschaftlichen Verhdltnisse seiner Zeit zugrunde: die 
franzésische Landwirtschaft des 17. und 18. Jahrhunderts war 
tatsdchlich die alleinige Tragerin der immer anwachsenden 
Steuern **), der Hof verwendete diese Einnahmen und beschiftigte 
damit eine Anzahl Gewerbetreibender, die Quesnay deshalb, weil 
sie auf diesem Umweg das Ertragnis der Landwirtschaft in andere 
Gebrauchswaren umformen, als ,,classe sterile“ bezeichnete. Von 
diesen historisch gewordenen wirtschaftlichen Verhaltnissen, 
deren Voraussetzung zum GroBteil verfassungsrechtliche und 
finanzrechtliche Bestimmungen waren, abstrahiert Quesnay alles 
Historische, wie die Gesetzgebung, und hebt die iibrigbleibenden 
tatsichlichen Vorgange in ihrer Isoliertheit als wesentliches 
Grundschema der Wirtschaft iiberhaupt heraus, um daran die 
Kausalgesetze der Verteilung des Produktionsertrages fest- 


11) Reinach, Die apriorischen Grundlagen des biirgerl. Rechtes, S.5. 
#) Vgl. Mohrmann, Dogmengeschichte der Zurechnungstheorien 1914. 
12") Vg]. Sieveking, Grundziige der neueren Wirtschaftsgeschichte. 
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zustellen. Hierdurch finden nur die tatsachlichen rechtlichen 
Bestimmungen iiber die Verteilung, indem sie als natiirlich 
hingestellt werden, eine Rechtfertigung. A. Smith konnte aus dem 
Vergleich mit der englischen Wirtschaft, da er die historisch- 
deskriptive Methode in weiterem Umfang zur Anwendung 
brachte, auf die Einseitigkeit des physiokratischen Systems 
hinweisen. 

Die Methode Quesnays fand bei Ricardo auf eine andere 
empirische Grundlage, die englische Wirtschaft zu Beginn des 
19. Jahrhunderts, Anwendung. Hauptaufgabe der Volkswirt- 
schaftslehre ist ebenfalls ,,die Untersuchung der Gesetze, welche 
die Teilung des Ertrages der Arbeit unter die Klassen bestimmen, 
welche bei dieser Arbeit mitgewirkt haben **)“. Der Preis der 
Arbeit ist durch die Ersatzkosten bestimmt, die Grundrente ergibt 
sich aus den erzielten Preisen, der Kapitalprofit, eine Restgré8e, 
wie bei Wiesers spezifischer Zurechnung, ist umgekehrt pro- 
portional dem Arbeitslohn, da die Summe von Lohn und Profit 
nach dem Kostenpreisgesetz eine Konstante sein muB. Die Ein- 
seitigkeit der Ricardoschen Zurechnungslehre liegt darin, daB das 
Prinzip der Aufteilung nach den Ersatzkosten fiir den bevorzugten 
Produktionsfaktor, das Kapital, nicht zur Anwendung gebracht 
wird, wahrend fiir die Arbeit das spater so benannte eherne Lohn- 
gesetz gelten soll. Fiir die sozialen und rechtlichen Verhaltnisse 
in England zu Beginn des 19. Jahrhunderts, die Ricardo als 
empirische Grundlage seiner Theorie gedient haben, war dies 
gewiB zutreffend. Jedoch liegt hier nicht, wie Ricardo meinte, 
ein unabanderliches Wesensgesetz der Wirtschaft vor, sondern 
diese Aufteilungsart ergab sich bloB aus den sozialen Machtver- 
haltnissen und der damaligen rechtlichen Regelung. (Freier 
Arbeitsvertrag.) Die fernere Entwicklung der Wirtschaft hat ge- 
zeigt, daB auch fiir die Arbeit eine Entlohnung nach der Pro- 
duktivitat méglich ist. Wir sehen, da8 also auch Ricardo, ahnlich 
wie Quesnay, sozial-rechtliche Institutionen einer bestimmten 
Epoche als notwendige, unangreifbare Gesetze der Wirtschaft 
an sich hinstellte, um sie in ihrem Bestande zu sichern. Noch 
deutlicher tritt diese Tendenz in der Forderung nach freier 
Konkurrenz auf, indem diese als das Prinzip des gr6éBten erreich- 
baren Nutzens hingestellt wird. So besonders in dem ,,Essay on 
the influence of low price of corn on the profits of stock, shewing 
the inexpediency of restrictions of importation **)“, worin der 
Freihandel damit begriindet wird, daB eine Verbilligung der Er- 


13) Ricardo, Letters of R. to Th. Malthus, Bonar 1887, S.175. 
14) Culloch, The works of Ricardo, 1871, S. 367. 
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haltungskosten der Arbeit eine Erhéhung der Profitquote bei 
gleichem Reallohn zulaBt, wahrend dieser unter keinen Umstinden 
erhoht werden konnte. 

Ricardos Lehre von der Tendenz der Preise nach den 
niedrigsten Kosten war in einer Zeit, wo der ungeheure tech- 
nische Fortschritt eine korrespondierende Verbilligung der Pro- 
duktion zulieB, zutreffend, solange die billigen Produktionsarten 
jenes AusmaB erreichen konnten, bei dem der Bedarf die teureren 
Erzeugnisse nicht in Anspruch nehmen muBte. Sind jedoch diese 
Moglichkeiten technisch oder durch die Bindung des Kapitals er- 
schépft, so treten die eben noch rentablen Grenzkosten, die der 
Bedarf noch in Anspruch nimmt, also die relativ héchsten Kosten 
als preisbestimmend auf, wie Ricardo schon fiir die Landwirt- 
schaft feststellte. Als die Entwicklung der Wirtschaft diese 
Stagnation aufwies, hob auch die Theorie dieses Moment aller- 
dings wiederum verallgemeinert hervor, so daB das Grenznutzen- 
prinzip als Grundgesetz jeder Wirtschaftsform angesehen wurde. 
Menger konnte der klassischen Schule in Anbetracht der wirt- 
schaftlichen Verhaltnisse in der zweiten Halfte des 19. Jahr- 
hunderts vorwerfen, daB ihre Ergebnisse, an der Empirie ge- 
messen, Liicken aufweisen **). Ebenso hielt ihr Wieser entgegen, 
ihre Grundannahmen seien nicht aus zutreffender Beobachtung 
abgeleitet **). Der Grund hierfiir liegt in der Verschiedenheit des 
Beobachtungsmaterials, das sich im Laufe des Jahrhunderts ver- 
anderte. Wenn Menger fiir die Satze der Grenznutzenlehre All- 
gemeingiiltigkeit postulierte, so zog er eben jene Verallgemeine- 
rungen aus der Beobachtung einer Entwicklungsepoche der 
Wirtschaft wie Quesnay und Ricardo, wahrend den Satzen der 
aus der Erfahrung abstrahierten Theorie doch bloB relativ- 
historische Giiltigkeit zukommt. Die Grenznutzentheorie stellt 
eine Theorie der Volkswirtschaft zum Ausgang des 19. Jahr- 
hunderts dar. Die Ertragszurechnung nach dem Grenznutzen- 
prinzip ist die Darstellung der tatsachlichen Verteilung des 
Produktionsertrages, die aber ihrerseits von sozialen und recht- 
lichen Verhaltnissen mitbestimmt war. Deutlich zeigt Wiesers 
Theorie der Preisschichtung in Massenwerte, Mittelwerte und 
Luxuswerte *”) die rechtliche, konventionelle und soziale, neben 
der rein 6konomischen, Bedingtheit der empirischen Wirtschaft, 
worauf schon J. St. Mill hingewiesen hat **). Die Beziehung des 


15) Menger, Grundsatze der Volkswirtschaftslehre, 2. Aufl., Vorwort. 
16) Wieser, Theorie der ges. Wirtschaft, S.11, 2. Aufl. 

47) A.a.O. S. 134: , 

18) Mill, Grundsatze, deutsch 1913, I. S. 26. 
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Rechts zur Wirtschaft wird aber von der 6sterreichischen Schule 
nur unter Wahrung der Eigengesetzlichkeit der Wirtschaft zu- 
gegeben. ,,Auch das gebieterischeste Gesetz der Macht kann 
nicht gegen, sondern nur innerhalb der 6konomischen Wert-, 
Preis- und Verteilungsgesetze wirken. Eine dauernde Erhéhung 
der Arbeitsldhne ware demnach durch monopolistische Organisa- 
tionen nur dann zu erreichen,: wenn sie aus den wirtschaftlichen 
Verhialtnissen mdglich ware, sei es, daB technische Erfindungen 
die Produktion verbilligen oder das Angebot und Nachfragever- 
haltnis sich verschiebt**).“ Das Recht kénnte also héchstens 
eine Sanktion der Wirtschaftsgesetze bieten, niemals aber gegen 
die Verteilungsgesetze wirken. Diese Verteilungsgesetze aber, 
haben wir gesehen, kénnen ebenso als Verallgemeinerungen 
konventioneller oder rechtlicher Institutionen angesehen werden, 
die sich in der Entwicklung andern, als eine Umdeutung dieser 
Regeln in Naturgesetze, mit dem Anspruch auf Allgemein- 
giiltigkeit. Es hat diese Art der Abstraktion groBe Ahnlich- 
keit mit den Naturrechtstheorien beziiglich politischer Zustande. 
Seit Hobbes suchte die Naturrechtslehre nach au8errechtlichen 
Zusammenhingen, die sich dem Einflu8 des positiven Rechts 
entziehen. Wenn sich also das positive Recht andern sollte, 
darf an diese metarechtliche Sphdre nicht geriittelt werden. 
Das Naturrecht dient hier der Erhaltung eines Rechts- 
zustandes, den es durch Verleihung einer hodheren Geltung 
sichert. Das Naturrecht hat aber noch eine zweite Seite. Wenn 
sein Inhalt mit dem des positiven Rechts nicht harmoniert, kann 
man aus eben dieser héheren Geltung ein Recht der Revolution, 
also gerade das Gegenteil, ableiten. Dieselbe Doppelseitigkeit wie 
die Staatslehre weist auch die Wirtschaftstheorie auf. Solange 
man die gegebene Wirtschaft zum Ausgangspunkt der Ab- 
straktion macht, hat die Verallgemeinerung der Institutionen die 
Tendenz zur Erhaltung des gegebenen Wirtschaftszustandes. 
Schieben sich aber in das Beobachtungsmaterial, wie dies in der 
sozialistischen Wirtschaftstheorie geschah, wirkliche oder ver- 
meintliche Entwicklungstendenzen der Wirtschaft ein, so tragt 
die Theorie die Tendenz zur Wirtschaftsrevolution in sich, da 
eben diese zukiinftigen Tendenzen als Naturgesetze der Wirt- 
schaft hingestellt werden. Die Wirtschaftstheorie zeigt hier das 
eigentiimliche Doppelgesicht des Naturrechts: Die Allein- 
produktivitat der Arbeit, die bei Ricardo zu einer Rechtfertigung 
des Kapitalprofites fiihrt, begriindet bei Marx das Recht auf den 


19) Béhm-Bawerk, Macht oder dkonomisches Gesetz? Ges. 
Schriften, 1925, S. 295. 
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vollen Arbeitsertrag als notwendiges Wirtschaftsgesetz. In der 
Moglichkeit so verschiedener Interpretationen der Wirtschaft, die 
unter dem Deckmantel von Kausalgesetzen wirtschaftspolitische 
Forderungen begriinden, diirfte auch die Ursache der oft er- 
wahnten Differenzen der Lehrmeinungen selbst bei den ein- 
fachsten Problemen der Wirtschaftstheorie liegen. Typisch fiir 
die naturrechtliche Konstruktion der abstrahierenden Theorie der 
Wirtschaft, fiir die Tendenz, konventionelle Institutionen als 
naturnotwendige Kausalgesetze hinzustellen, ist das Bestreben, 
die Wirtschaftstheorie eher der Naturwissenschaft anzuschlieBen, 
als mit der Rechtswissenschaft, mit der sie die enge Beziehung 
des Gegenstandes verbindet, in Beriihrung zu bringen. Wahrend 
sich bei Mill Andeutungen finden, die die Wirtschaftsgesetze 
als Naturgesetze darstellen, weist Menger des G6fteren aus- 
driicklich auf die Identitat der Methode der Physik und Wirt- 
schaftslehre hin: ,,.Wir waren bemiiht, zu untersuchen, wie sich 
die komplizierten Phanomene der Wirtschaft aus den einfachsten 
Elementen gesetzmaBig entwickeln. Es ist dies jene Methode, die 
in den Naturwissenschaften zur Geltung gelangt, zu so groBen 
Ergebnissen gefiihrt hat und daher auch in mifSverstandlicher 
Weise die naturwissenschaftliche genannt wurde, wahrend sie 
doch allen Erfahrungswissenschaften gemeinsam ist und richtiger 
‘die exakte genannt werden konnte*’).‘ Abhnlich Marx, Cairnes, 
Marshall, Seligman u. a. Der Gedanke einer Nationalékonomie 
nach Art der Naturwissenschaften, der analog auch in die 
Soziologie und Staatslehre aus ahnlichen Motiven Eingang ge- 
funden hat **), halt die Theorie lange in Scheinproblemen gefangen, 
trotzdem allgemein zugegeben wird, daB es sich nicht um vollige 
Identitat der GesetzmaBigkeiten, sondern nur um Ahnlichkeiten 
handeln kénne. So sagt Neumann, da8 man beziiglich der Wirt- 
schaftsgesetze eher von Regelmafigkeiten sprechen konnte ae 
Ahnlich spricht Cairnes von ,,tendency“ im Gegensatz zu ,,law“ ?*). 
Deutlich bringt dies auch Palgrave zum Ausdruck: ,,Economical 
laws are rather expressions of tendencies than actual predictions 
of cause and effect**).* Abhnlich Bohm-Bawerk, Macht oder 
dkonomisches Gesetz, ges. Schriften S.230. Der tiefere Sinn 
dieser ,,Naturwirtschaftslehren“ liegt darin, daB man die Wirt- 
schaft als eigengesetzlichen Bereich erweist, dessen Zusammen- 


20) Menger, Grundsatze, S. XX, Untersuchungen, S. 37, 41. 
21) Vgl. Kelsen, Der soziol. u. jurist. Staatsbegriff. 
22) Wirtschaftsgesetz u. Naturgesetz, Ztschr. f. ges. Staatsw. 1892, 


213 
23) The character and logical Method of political economy, S. 118. 
24) Diction, II, S.58. 
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hange notwendige, allgemeingiiltige Funktionen darstellen, so daB 
jeder revolutionadre EinfluB des Rechts auf die gegebenen — zu 
Naturgesetzen hypostasierten wirtschaftlichen rechtlichen und 
konventionellen — Institutionen ausgeschlossen erscheint. Dem 
Recht réumt man wohl als Sicherung wirtschaftlicher Ein- 
richtungen einen Platz ein, als gegensdtzlichen, bestimmenden 
Faktor aber sucht man es abzulehnen. Von diesem Gesichts- 
punkt sind die Versuche aus der jiingsten Osterreichischen 
Schule interessant, die das Eigentumsrecht, die Verfiigungs- 
gewalt, die rechtlichen Grundsatze der Privatwirtschaft als eine 
rein wirtschaftliche Grundkategorie bezeichnen, das Eigentums- 
recht damit eigentlich zur Bedingung der Wirtschaft machen”), 
einen direkten rechtlichen EinfluB anderer Richtung gegen die 
Gesetze der Wirtschaft aber, z. B. auf die Verteilung des 
Produktionsertrages aus der EigengesetzmaBigkeit der Wirtschait 
heraus ablehnen wiirden. Ahnlich schon Menger, Grund- 
satze S. 79. 

Es zeigte sich im Verlauf der wirtschaftlichen Entwicklung, 
daB auch bei volliger Ausschaltung des Rechts aus der Wirt- 
schaft eine gesellschaftliche Bindung zuriickbleibt, worauf Wieser 
besonders, und spditer auch Spann hingewiesen haben‘). Die 
Entwicklung der Wirtschaft seit dem Ende des 19. Jahrhunderts, 
die trotz der Befreiung von rechtlichem Zwang zu einer all- 
gemeinen Bindung des Arbeitsmarktes, des Kapitalmarktes, zu 
einer Organisation des Konsums fiihrte, wobei z. T. diese Bindung 
schon rechtliche Formen angenommen hat, la8t heute schon er- 
kennen, da8 auch die von der Grenznutzenschule gefundenen 
Gesetze bloB relativ-historische Giiltigkeit besitzen, eben nur fiir 
die empirische Grundlage derienigen Wirtschaftsform, aus der sie 
durch Abstraktion und Isolierung der Erscheinungen gefunden 
wurden. Die Kriegswirtschaft hat uns die Mdéglichkeit eines 
Systems allgemeiner Preistaxen auch in der heutigen Wirtschaft 
vor Augen gefiihrt, auf das die Preisgesetze der Grenznutzen- 
lehre, die unter der Annahme der freien Wirtschaft gelten, nicht, 
zutreffen 2’). Durch die Organisation der Arbeit ist eine Erhéhung’ 
des Reallohnes moéglich geworden, der keine Steigerung der 
Produktivitat der Arbeit zur Seite ging. Die Verteilungsgesetze 
der Grenznutzentheorie werden durch diese rechtlichen Mab- 
nahmen in ihrer Anwendbarkeit eingeschrankt. Die Ertrags- 


*) Strigl, Die 6konomischen Kategorien und die Organisation der 
Wirtschaft, 1923. Ahnlich Ammon. 

26) Wieser, Theorie der ges. Wirtsch., S. 289. 

*7) Briefs, Kriegswirtschaftslehre und Kriegswirtschaftspolitik, Art. 
im HWB. der Staatswiss., 4. Aufl., Bd. V, S. 1005ff. 
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zurechnung erfolgt durch den Kollektivvertrag nicht mehr nach 
der Grenzproduktivitat, sondern nach dem Ergebnis der Macht- 
verhaltnisse, die spezifische Zurechnung des Kapitals ist durch 
sozialpolitische MaBnahmen eingeschrankt und ko6nnte durch ein 
System der Gewinnbeteiligung der Arbeitnehmer ganz beseitigt 
werden. Es zeigt sich hier, wie sehr die sogenannten Gesetze 
der Wirtschaft an rechtliche und konventionelle Faktoren ge- 
bunden sind. Schon 1897 erkannte Edgeworth die Bedeutung der 
Entwicklungstendenzen der Wirtschaft fiir die Theorie, wie seine 
Monopoltheorie zeigt?”). In der sozialrechtlichen Abhangigkeit 
der Wirtschaft und in der daraus folgenden Relativitat jeder 
Theorie diirfte auch der Grund fiir das auffallende Zuriicktreten 
der Grenznutzenlehre zu suchen sein. Allerdings gelten viele 
ihrer Satze, soweit in der Preisbildung heute noch das System 
des freien Vertrages herrscht, unvermindert weiter. Jedoch 
fiihrt die langsame Wandlung der empirischen Grundlagen, aus 
denen die Theorie abstrahiert ist, zu einer Krise der heutigen 
Volkswirtschaftslehre, indem einzelne Satze ihre Anwendbarkeit 
verlieren. 

Die historische Wandelbarkeit der empirischen Grundlagen 
und die Relativitat der Theorie wurde vielfach hervorgehoben. 
Die historisch deskriptive Richtung der Nationalékonomie hat in 
der Zeit der Bliite der abstrakten Forschung stets auf die 
relativen Momente der Wirtschaftslehre hingewiesen. Die 
historische Schule hat sich im Methodenstreit gegen die natur- 
wirtschaftliche Konstruktion der abstrahierenden Methode ge- 
wendet?”"), und die heutige Sozialpolitik, die damals in den An- 
fangen steckte und bei den Theoretikern unter dem Gesichtspunkt 
exakter Gesetze vielfach Ablehnung fand 27°), angebahnt, indem sie 
zeigte, daB das Recht auch gegen die sogenannte GesetzmaBig- 
keit der Wirtschaft auf ihre konkrete Gestaltung EinfluB nehmen 
kann. Schmoller weist des 6fteren auf die rechtliche Fundiertheit 
der Wirtschaft hin: ,,So bestimmt die wirtschaftlichen Er- 
scheinungen auf etwaige Umbildungen des sozialen Rahmens, 
z. B. eine neue Technik auch auf eine neue sittliche und gesell- 
schaftliche Ordnung der Wirtschaft, wirken, so wirken ebenso 
sicher die allgemein gefestigten Gedanken und Ideale der Sitt- 
lichkeit auf die Art, wie sich die neue Technik zu Gewohnheit und 


27) Edgeworth, Giornale degli Economisti, 1897. 

27”) Vel. Eberstatt, Naturrechtl. u. realistische Betrachtungsweise in 
den Staatswissenschaften, Schmollers Jb. 1903, Bd. 27, S. 863. 

*7°) Zwiedenek weist darauf hin, daB diese Auffassung auch von 
Marx und den Sozialisten vertreten wurde. (Macht od. 6kon. Gesetz? 
Schmollers Jb., Bd. 49, S. 276). 
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Instituten auspragt**).“ Elster bezeichnet das Recht als tech- 
nische Regelung der Wirtschaft 2°). Ebenso Laveleye*”). Jedoch 
liegt es im Wesen der historischen Methode, da8 sie der 
theoretisch-exakten Richtung keine theoretisch fundierte Lehre 
entgegenstellte, die die Wechselbeziehungen zwischen Recht und 
Wirtschaft aus dem Wesen dieser Gegenstande erklaren. 
kénnte 2°’), Die sozial-ethische Richtung der Nationalékonomie, 
die dies versuchte, kommt aber, auf die Betonung des Rechts 
einseitig aufbauend, zur Leugnung eines Dualismus der Gegen- 
stande iiberhaupt: ,,DaB die Materien, die den Juristen und 
den Nationalékonomen beschaftigen, im Grunde genommen 
dieselben sind, lehrt schon ein Blick in die Gesetzbiicher. 
Ein Unterschied besteht nur in der juristischen und 6konomi- 
schen Betrachtung einer Materie. Was den Juristen interessiert, 
ist das formale Element in den gesellschaftlichen Vorgangen; 
der Nationaldkonom hingegen achtet auf die innerhalb dieser 
Normen sich abspielende Ausgestaltung des rechtlich geordneten 
sozialen Lebens. Alle nationaldkonomischen Begriffe sind 
daher nur unter der Voraussetzung einer bestimmten Rechts- 
ordnung verstandlich *°).* Gegeniiber Schmoller erklart Stolz- 
mann, daB man mit dem Zugesténdnis nicht auskomme, daB 
neben den natiirlichen wirtschaftlichen Momenten auch soziale 
Faktoren ex professo den Gegenstand unserer Disziplin zu bilden 
haben; es kommt nicht auf den Gegenstand, sondern auf die 
Methode, auf die Prinzipien an, die die Volkswirtschaft auf- 
bauen **), Diese sind nach Stolzmann ausschlieBlich die recht- 
lichen und sozialen Verhdltnisse, die haufig als Machtfaktoren 
aufitreten. Auch in der neuesten amerikanischen Literatur zeigt 
sich eine ahnliche Tendenz, die eine grundsdtzliche Abkehr von 
dem Dogma der Ejigengesetzlichkeit der Wirtschaft bedeutet. 
“The generation that is rising will accept as scientific only those 
theorists who make the cumulative change of institutions their chief 
concern *2*).” “And so it seems, that the behavioristic viewpoint 
will make economical theory more and more a study of economical 

28) Schmoller, Grundrif der allgem. Volkswirtschaftslehre, I, S. 61. 

29) Elster, Zeitschr. f. Sozialwissenschaft, 1916, S. 218. 

7) Elements d’économic polit. 1882 |’économic politique et le droit 
se pénétrent. S. 17. 

7) Kaulla, Das Verhaltnis der Volkswirtschaftslehre zur Rechts- 
wissenschaft u. Politik 1919. 

8°) Diehl, Theoretische Nationalékonomie, I, S. 36. 

81) Stolzmann, Der Zweck in der Volkswirtschaft, 1909, S.57. 


5") Mitchel, The prospects of economics (The trend of economics 
ed. by Tugwell 1924), S. 24. 
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institutions **”)”. Wir haben schon bei Stammler darauf hin- 
gewiesen, daB diese einseitige Auffassung des Verhidltnisses von 
Recht und Wirtschaft ebensowenig wie die ,,naturwirtschaftliche“ 
Konstruktion der abstrakten Methode eine der Erfahrung ent- 
sprechende Darstellung des Verhaltnisses der beiden Gegenstiainde 
geben kann. Ein Versuch dieser mu8 von der Gesellschaftslehre 
her unternommen werden, die die Gegenstande der Sozialwissen- 
schaften bestimmt und in ihrem Verhiltnis zueinander eingliedert. 
In erster Linie ist es Max Weber, der — den Boden der empiri- 
schen Erfahrung wahrend — durch die Einfiigung der Wirtschaft 
in die Soziologie den neuesten Entwicklungstendenzen der Wirt- 
schaft Rechnung tragt. Gegenstand der Sozialwissenschaften sind 
nicht die wahrnehmbaren Vorgange des Rechts- und Wirtschafts- 
lebens als solche, also nicht menschliche Handlungen isoliert be- 
trachtet, sondern der Sinnzusammenhang, in dem sie gesetzt 
werden **). Daher ist auch der Dualismus der Gegenstainde Wirt- 
schaft und Recht gewahrt, da dieselben Handlungen unter ver- 
schiedenen Sinnzusammenhdngen betrachtet, heterogene Gegen- 
stande bilden. ,,Es liegt auf der Hand, daB die rechtsdogmatische 
und sozialdkonomische Betrachtungsweise sich ganzlich hetero- 
gene Probleme stellt und ihre Objekte unmittelbar gar nicht in 
Beriihrung miteinander treten kénnen. Wenn nun trotzdem Wirt- 
schaft und Rechtsordnung in hdchst intimen Beziehungen zu- 
einander stehen, so ist eben diese letztere dabei nicht in juristi- 
schem, sondern in soziologischem Sinn zu verstehen: als empirische 
Geltung. Der Sinn des Wortes Rechtsordnung andert sich dann 
vollig, sie bedeutet dann nicht einen Kosmos logisch erschlieB- 
barer Normen, sondern einen Komplex von faktischen Bestim- 
mungsgriinden realen menschlichen Handelns“**). In diesen Aus- 
fiihrungen scheint die erkenntniskritische Einstellung durch, dab 
Gegenstande nicht gegeben, sondern von logischen Gesichts- 
punkten her gebildet werden. Hierdurch ist eine strenge Ab- 
grenzung der Gegenstande der Einzeldisziplinen, Recht und Wirt- 
schaft, theoretisch  gesichert. Die engen Beziehungen aber 
zwischen konkretem Recht und konkreter Wirtschaft fallen als 
rein empirische Gegebenheiten auSerhalb des Bereiches der 
theoretischen Forschung, auBerhalb des theoretischen Gesichts- 
punktes des Sinnzusammenhanges, der den Gegenstand der So- 
zialwissenschaften konstituiert. 


SLY ESU27! 
32) Max Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 1. 
33) A.a.O. S. 368. 
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Soweit sich also die Wirtschaftsbetrachtung den Problemen 
des Anwendungsbereiches zuwendet, findet sie ein weitgehendes 
Verhaltnis zwischen Recht und Wirtschaft vor. In der theoreti- 
schen Forschung jedoch ist die Reinheit des Gegenstandes ge- 
sichert. Diese durchaus erkenntniskritische L6sung, die sowohl 
den Forderungen nach Freiheit der Wirtschaft vom Recht als 
auch den sozialrechtlichen Tendenzen Rechnung tragt, kann 
jedoch nicht geniigen, da die Abstraktion der theoretischen 
Forschung bei der Konstitution des wissenschaftlichen Gegen- 
standes nicht so weit gehen darf, daB wesentliche Momente wie 
die rechtliche Gebundenheit der Wirtschaft sowie die wirtschaft- 
lichen Grenzen des Rechts ausgeschaltet werden. 

Eine konkretere Behandlung des Verhaltnisses von Recht und 
Wirtschaft finden wir bei Spanns Versuch, einen Stufenbau der 
Sozialwissenschaften aus der allgemeinen Gesellschaftslehre zu 
begriinden™*). Bedeutsam ist die Feststellung, daB sich die 
Methoden der einzelnen Disziplinen aus der Methode der Gesell- 
schaftslehre iiberhaupt ergeben. Der Hinweis auf eine weit- 
gehende Methodenidentitat zwischen Rechts- und Wirtschafts- 
theorie enthebt die Wirtschaftswissenschaft den Scheinproblemen, 
in die sie durch die naturwissenschaftlich-kausalen Analogien ge- 
drangt worden ist **). Wenn jedoch im folgenden die Wirtschaft 
als Disponieren der Mittel fiir Zwecke, das Recht jedoch als 
selbstandiger Teilzweck bezeichnet wird, ergibt dies eine Unter- 
ordnung der Wirtschaft unter das Recht, die wir in der Erfahrung 
nicht ausschlieBlich antreffen **). 

Wie in der Rechtstheorie von seiten der phanomenologischen 
Philosophie eine theoretische Fundierung des Wechselverhalt- 
nisses von Recht und Wirtschaft auf empirischer Grundlage an- 
gebahnt wurde, erhielt auch in der Wirtschaftstheorie das Problem 
unter dem Gesichtspunkt dieser Erkenntnislehre eine neue Be- 
leuchtung. Eine Analyse des Rechts als BewuBtseinsgegenstand 
ergibt eine bestimmte Aktmodalitat, die einen eigenen Gegen- 


8") Spann, Gesellschaftslehre, 1923, S. 371. 

85) Vgl. noch Voigt: Die Methoden der Rechts- und Wirtschafts- 
wissenschaft sind immer wesentlich verschieden gewesen und werden 
es bleiben. Zeitschr. f. Soz.-Wiss. 1912, S. 44. 

85°) Interessant ist auch der Lésungsversuch Zwiedeneks, der fest- 
stellt, daB sich die Macht nicht gegen die 6konomische GesetzmaBigkeit, 
sondern nur gegen die UnzweckmaBigkeit des freien Waltens der Pro- 
duktivkrafte richtet. Es handelt sich darum, inwieweit innerhalb der 
elastischen 6konomischen Gesetze Macht sich durchsetzen kann. (Macht 
od. 6kon. Gesetz? Schmollers Jb., 49, S.291.) Diese vermittelnde An- 
sicht kommt der Auffassung Wiesers nahe. Vgl. die Theorie d. Preis- 
schichtung. 
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standsbericht bildet. Sander bezeichnet diese Akte als Herrschafts- 
akte mit zweiseitigen Sicherheitschancen**). Einen dhnlichen Aus- 
gangspunkt vom BewuBtseinsinhalt nimmt Kaufmann in bezug 
auf die Wirtschaftstheorie. Als Grundgebilde der Wirtschaft er- 
gibt sich der Tauschakt als spezifische Aktmodalitat *”). Auf Grund 
einer Differenzierung der gesellschaftlichen Erscheinungen nach 
den zugrundeliegenden Aktmodalitaten la8t sich eine theoretische 
Fundierung des Verhaltnisses von Recht und Wirtschaft geben, 
da diese als einem genus angehorig, identische Eigenschaften auf- 
weisen. Jedoch erscheint eine Gesellschaftslehre auf dieser Grund- 
lage deshalb undurchfiihrbar, weil die verschiedenen Aktmodali- 
taten in mehreren heterogenen Gebilden der Gesellschaft zugleich 
vorkommen. Der rechtliche Herrschaftsakt mit beiderseitiger 
Sicherheitschance findet sich seinem Sinn nach auch in Kon- 
vention und Sitte, in religidsen Gemeinschaften, Vereinen usw. 
Der wirtschaftliche Tauschakt aber tritt als Vorzugsakt in allen 
Komplexen menschlichen Handelns auf: er ist z. B. der Ethik 
wesenhaft und stellt sich als Prinzip des rationalen Handelns 
iiberhaupt dar. 

Wir haben die theoretische Darstellung des Verhaltnisses von 
Recht und Wirtschaft in der Rechtsphilosophie und National- 
Okonomie verfolgt und gesehen, daB die Lehrmeinungen trotz der 
eindeutigen Sachlage der empirischen Gegenstande weitgehend 
differieren und von den Gegebenheiten vielfach abweichen. Die 
neueren Versuche, die den Weg zu einer empirisch zutreffenden 
Behandlung der Korrelation zwischen den beiden Gegenstaénden 
anbahnen, geben uns zwar wertvolle Vorarbeiten fiir eine 
theoretische Fundierung des Verhaltnisses von Recht und Wirt- 
schaft, an die jede weitere Behandlung des Themas wird an- 
kniipfen miissen, sie sind aber in ihrer gelegentlichen, nicht auf 
das Thema zugeschnittenen Form noch unzulanglich. Im folgenden 
soll kurz ein Versuch skizziert werden, die empirischen Be- 
ziehungen zwischen Wirtschaft und Recht in die Wirtschafts- 
theorie einzugliedern. MaB8gebend fiir ein solches Unternehmen 
ist allerdings die Bestimmung des Gegenstandes. Hierbei wollen 
wir uns im allgemeinen den neueren Tendenzen in der National- 
d6konomie anschlieBen, die die Analogien zwischen Wirtschaft und 
Natur aufgeben, in der Wirtschaft vielmehr ebenso einen Teil der 
Gesellschaft erblicken, wie etwa im Recht und damit den 
historischen Veradnderungen der wirtschaftlichen Institutionen 
auch in der Theorie Rechnung tragen (Max Weber). Soweit 


36) Sander, Zum Verhdltnis von Recht und Staat. Arch. d. 6 R. 1926. 
37) Kaufmann, Arch. f. Sozialwiss., Bd. 47, ahnlich Schuster, Bd. 49. 
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uns rechtstheoretische Probleme entgegentreten, legen wir jene 
Auffassungen zugrunde, die — heute noch in den Anfangen — sich 
vom extremen Positivismus lossagen und die Konstitutions- 
probleme des Rechts, auch soweit sie nicht immanent aus dem 
Rechtsbegriff herausgel6st werden kénnen, in den Betrachtungs- 
kreis ziehen *°). 

Der Tatbestand, der den Gegenstand der Wirtschaftswissen- 
schaft bilden soll, ist zunachst ein Komplex menschlicher Hand- 
lungen, die die empirischen Daten der Sozialwissenschaften iiber- 
haupt darstellen. Um aber daraus den Begriff der Wirtschaft 
gewinnen zu k6nnen, geniigt eine Abstraktion der allgemeinen 
Merkmale nicht, es kommt vielmehr, wie Max Weber hervor- 
gehoben hat, auf den einheitlichen Sinnzusammenhang an, in dem 
diese Handlungen gesetzt werden. So z. B. ist es nicht das 
spezifisch wirtschaftliche Element der Tauschvorgange, daB ein 
Gegenstand gegen einen anderen hingegeben wird, sondern der 
beiderseitig erwartete Vorteil, der sich als Motiv der Tausch- 
vorgadnge darstellt. Wenn man diesen Sinnzusammenhang von 
den psychologischen Momenten seines Gegebenseins loslést und 
gewissermaBen objektiviert, ergibt sich eine ideelle Ordnung, an 
der menschliches Verhalten gerichtet ist, genau so, wie eine 
Analyse rechtlicher Handlungen, die der Rechtstheorie zunachst 
gegeben sind **) (Befehle, Beschliisse, Befolgung, Rechtsgeschafte 
usw.), von der psychologischen Motivation abstrahiert, eine 
Systematik des Rechts, einen Stufenbau des Rechts ergibt, an 
dem das gegebene menschliche Handeln orientiert erscheint. 
Max Weber verwahrt sich zwar gegen diese Deutung des Sinn- 
zusammenhanges im objektiven Sinn: ,,Es ware natiirlich reine 
Fiktion und entsprache etwa der Hypostasierung der regulativen 
Idee vom Staatsvertrage, wenn man einfach dekretierte, die 
beiden Tauschenden haben ihre sozialen Beziehungen zueinander 
in einer dem ideellen Gedanken des Tausches entsprechenden 
Art regeln wollen, weil wir, die Beobachtenden, diesen Sinn vom 
Standpunkt der Klassifikation hineinlegen. Man koénnte ebenso- 
gut sagen, der Hund, der bellt, habe wegen des Sinnes, den dieses 
Bellen fiir den Besitzer haben kann, das Eigentum schiitzen 


38) Vgl. meinen Aufs. Die Begriffsbestimmung des Rechtes in der 
phanomenologischen Rechtsphilosophie, Ztschr. f. 6ff. Recht, 1926/27, Heft 2. 

39) Die neuere nicht-positivistische Rechtslehre lehnt die Auifasung, 
daB das Recht in seiner grammatischen Formulierung in den Gesetz- 
biichern Gegenstand der Rechtswissenschaft sei, durchaus ab und weist 
auf die aktmaBige Gegebenheit des Rechtes hin. (Sander, ,,Zum Problem 
von Recht und Staat‘, Ztschr. d. off. R. 1926.) Binder u.a. 
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wollen *’).“ Jedoch zeigt gerade dieses Beispiel, da8 nur dadurch 
die Subsumierung wesensfremder Elemente in den objektivierten 
Sinnzusammenhang eine Einheit des Systems geben kann. Die 
Naturkrafte, die auf dem Umweg iiber die Technik in der Wirt- 
schaft relevant werden, kénnen dies nur durch Eingestelltwerden 
in den objektiven Sinnzusammenhang der Wirtschaft. Be- 
schrankt man sich, wie Weber, bloB auf den subjektiv gemeinten 
Sinn, so ware es unméglich, die Naturkrafte, die des Sinnes ihres 
Gesetztseins entbehren, in das System der Wirtschaft einzufiigen. 
Gegenstand der Rechts- und Wirtschaftstheorie ist daher der 
objektivierte Sinnzusammenhang, eine Ordnung fiir menschliches 
Verhalten, an der sich dieses faktisch richtet. Die sogenannten 
Wirtschaftsgesetze stellen daher bloB den Sinnzusammenhang 
menschlichen Handelns dar, eine Ordnung, an der menschliches 
Verhalten orientiert ist. Wir wollen dies am sogenannten Grenz- 
wertgesetz naher erlautern. Dieses besagt, daB die Preisbildung 
sowohl der GenuBgiiter als auch der Produktionsgiiter nach den 
geringsten, durch die Quantitat der Giiter noch erfiillbaren Wert- 
schatzungen erfolgt. Wenn man dieses Gesetz naher analysiert, 
erkennt man es als einen Stufenbau von VerhaltungsmaBregeln, 
der die Einheit der Wirtschaft darstellt. Indem ich einem Gegen- 
stand einen bestimmten Wert fiir meine Bediirfnisbefriedigung 
beilege, kann sich der Erzeuger in der Verwendung anderer 
Kostengiiter zur Erzeugung dieses Gegenstandes in dem MaBe 
der zu verwendenden Kosten nach der Hoéhe meiner Wert- 
schatzung richten, wodurch eine Verwendung der Kostengiiter 
nach dem Okonomischen Prinzip der Erzielung des hdchsten 
Nutzens erfolgt. Damit wird der Nutzenbegriff zu einem Norm- 
begriff fiir menschliches Verhalten, im obigen Falle des Pro- 
duzenten, dessen Handeln das vom Gesichtspunkt der Natur- 
gesetzlichkeit unmdgliche Attribut: wirtschaftlich richtig oder 
unrichtig beigelegt werden kann. Nach dem Wieserschen Gesetz 
der durchgangigen Verwandtschaft der Produktionsgiiter +) er- 
streckt sich diese Norm des wirtschaftlichen Verhaltens auf den 
ganzen Wirtschaftshereich, so daB sich die beobachtete relative 
Einheit einzelner Wirtschaftskomplexe als Anwendungsbereich 
einer bestimmten Grenznutzennorm erklaren laBt. Aber auch 
andere Gesetze der Wirtschaft, die als beliebte Beispiele fiir die 
Naturgesetzlichkeit der Wirtschaft angefiihrt werden, lassen sich 


40) Max Weber, Schriften zur Wissenschaftslehre, S. 335. (Stammlers 
Uberwindung der materialistischen Geschichtsauffassung. 
3 re Wieser, Theorie der gesellschaftlichen Wirtschaft, GrundriB I, 2. 
. 162 f. 


Archiv fiir Rechtsphilosophie. Bd. XX. 43 
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in diesem Rahmen erklaren. Das Gesetz des abnehmenden 
Kapitalertrages z. B. stellt, soweit es im wirtschaftlichen Sinn 
verstanden wird, einen Spezialfall dieser Normierung dar, indem 
die bei fortschreitender Sattigung sinkenden Wertschatzungen 
eine andere Kostenrechnung erfordern, soweit es aber im tech- 
nischen Sinn gemeint ist (was noch umstritten ist) **), erscheint 
es nicht an sich, sondern nur in seiner Eingliederung in den Sinn- 
zusammenhang der Wirtschaft als Faktor der Kostenrechnung 
wirtschaftlich relevant 2°). 

Das schwierigste Problem der kausalen Wirtschaftsbetrachtung 
stellt die Eingliederung der historischen Veranderungen wirt- 
schaftlicher Institutionen in die Wirtschaftstheorie dar, deren Er- 
gebnisse als Naturgesetze Unverdnderlichkeit in Anspruch 
nehmen **"), Dieses Scheinproblem lést sich bei obiger Auffassung 
der Wirtschaft von selbst und fiihrt uns zur Frage nach dem Ver- 
haltnis von Recht und Wirtschaft. Wie die Rechtsordnung bei 
andauernder Nichtanwendung von Rechtsnormen oder all- 
gemeiner Nichtbefolgung einer Wandlung unterliegt, d. h. wie der 
Sinnzusammenhang der faktischen Rechtsakte sich dann ver- 
schiebt, wenn die empirische Grundlage sich andert, so ergibt 
sich auch aus einer empirischen Wandlung der Wirtschaftsakte 
eine Veranderung des Sinnzusammenhanges und damit eine Um- 
bildung der Wirtschaftsgesetze, der Wirtschaftstheorie. Wir 
haben im dogmenkritischen Teil des 6fteren darauf hingewiesen, 
wie verdnderte wirtschaftliche Verhdltnisse eine Wandlung der 
Theorie bedingt haben, und konnten als Beispiel im besonderen 
auf die Entwicklung von der physiokratischen zur klassischen 
Schule und schlieBlich zur Grenznutzenlehre hinweisen, der heute 
ebenfalls in der konkreten Wirtschaft kein vollkommener An- 
wendungsbereich mehr entspricht, was in den neueren Theorien 
zum Ausdruck kommt. Zwischen Wirtschafts- und Rechtstheorie 
besteht daher kein wesentlicher Unterschied, sondern weitgehende 
methodische Analogie. Man kann nicht wie Stammler von Regel 
und Geregeltem sprechen, sondern Recht und Wirtschaft sind 
— idealisiert — Ordnungen menschlichen Verhaltens, — konkret — 
die dieser Ordnung unterliegenden Akte selbst. Die differentia 
specifica der beiden Systeme ist in den verschiedenen Gegen- 


rae Vgl. Mayer, Art. Produktion im Handworterb. d. Staatswiss., 
4. Aufl. 

43) Vgl. schon Knies. 

43°) Strigl sieht diese Moglichkeit in der Einbeziehung der histor. 
Elemente in die Daten, die die Giiltigkeit der formalen Kategorien nicht 
beriihren. Jedoch sind die Kategorien selbst nur als allgemeinste Daten 
gefunden. (A.a. O. S. 11.) 
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standsbereichen zu suchen, auf die die Normen fundiert sind. Das 
Recht stellt einen regionalen Bereich der Wertqualitat des Ge- 
rechten dar. Alles, was nicht irgendwie inhaltlich auf diese 
Qualitat Bezug nehmen kann, z. B. Naturgesetze, mathematische 
Satze, kann nicht Inhalt einer Rechtsnorm werden, da der Gegen- 
standsbereich des Rechts damit unvertraglich ist**’). Die Wirtschaft 
ist ihrem Sinn nach auf die Realisierung der Qualitat der vitalen 
Lebenswerte gerichtet, die ebenfalls einen Gegenstand mit eigenen 
Vertraglichkeitsgesetzen darstellen***). Aus dieser Abgrenzung von 
Wirtschaft und Recht als eigenen Gegenstandsbereich ergibt sich 
eine relative Selbstandigkeit beider, ein Dualismus der Gegen- 
stande, den uns die Erfahrung zeigt. Wieweit ein EinfluB beider 
Spharen aufeinander méglich ist, ergeben die Fundierungsgesetze 
der Wertqualitaten, wie sie Scheler entwickelt hat **). Einzelne 
Werte des Gerechten setzen zu ihrer Realisierung einzelne vitale 
Lebenswerte voraus. So z. B. verlangen rechtliche Bestimmungen 
tiber Preis bzw. Kauf, Miete, Darlehen, Eigentum eine Wertschatzung 
des Gegenstandesals Bedingung. In diesenFallen zeigt sich dann die 
oft hervorgehobene und allzu sehr verallzgemeinerte Ubereinstim- 
mung wirtschaftlicher und rechtlicher Institutionen, die als recht- 
liche Beeinflussung der Wirtschaft bezeichnet werden kann. Um- 
gekehrt aber zeigt sich dieses Fundierungsverhiltnis als Be- 
einflussung des Rechts durch die Wirtschaft, indem die Erfiillung 
der niedrigeren vitalen Lebenswerte die Voraussetzung fiir die 
Realisierung der héheren Gerechtigkeitswerte bildet. Die Ver- 
teilung des wirtschaftlichen Produktionsertrages bietet hierfiir ein 
Beispiel. Von einem rechtlichen Verteilungssystem kann man 
erst sprechen, wenn die wirtschaftlichen Wertschatzungen eine 
solche schon angebahnt oder geschaffen haben. Andrerseits 
stellt sich aber eben dieses Verteilungssystem als rechtliche 
Zwangsinstitution dar. Daneben besteht aber eine Sphare des 
Rechts wie der Wirtschaft, die aufeinander keinen Bezug nehmen 
k6nnen, da sich hier die Unvertraglichkeit des Gegenstands- 
bereiches zeigt. So z. B. ist die Anwendung der Produktions- 
arten nach ihrer technischen Seite oder die Wertschatzungen des 
Konsumenten der rechtlichen Sphare entzogen. Andrerseits gibt 
és Gerechtigkeitswerte, die auBerhalb des Bereiches der vitalen 
Lebenswerte liegen, wie z. B. der Schutz des Lebens, der 


43”) So z.B. wiirde der Rechtssatz: Die Koérper sollen nach dem 
Kubus der Zeit fallen! oder selbst ein Rechtssatz wie: dieses oder jenes 
Bild soll als schén empfunden werden! als widersinnig erscheinen. 

43°) Vel. Husserl, Ideen, S. 18. 

“*) Scheler, Formalismus i. d. Ethik u. materiale Wertethik, 1921. 
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Ehre u. a. In dieser Sphare erweisen sich Recht und Wirtschaft 
als selbstindiger Bereich unabhangig von einander. 

Wiahrend also die sozialrechtliche und rechtspositivistische 
Richtung in der ausschlieBlich festgestellten Beeinflussung der 
Wirtschaft durch das Recht die Erfahrung zu einseitig beurteilten, 
die naturwissenschaftliche Richtung andrerseits einzelne Be- 
obachtungen der Erfahrung ausschaltete, ergibt sich aus den 
wenigen angefiihrten Grundgedanken, daB die gegebene Er- 
klarung das empirisch gefundene Wechselverhaltnis von Recht 
und Wirtschaft theoretisch zu begriinden vermag. 


B. Besprechungen. 


Karl Wolff, Grundlehre des Sollens, zugleich eine Theorie der 
Rechtserkenntnis. Ein Buch fiir Juristen und Philosophen. Univer- 
sitats-Verlag Wagner, Innsbruck 1924, 8°, 213 Seiten. 


Im (an vielen Stellen betonten) Gegensatz zu Kelsen, der sich 
erkenntnistheoretisch an Husserl anlehnt, geht Wolff von der 
deskriptiven Psychologie Brentanos aus. Diesem folgend, werden 
als Grundklassen der psychischen Phinomene Vorstellungen, Urteile 
und Interessenphanomene (Lieben und Hassen, Gefallen und MiBfallen) 
unterschieden. Ein aus Vorstellung und Gefallen zusammengesetztes 
Phainomen sei das Wiinschen; kommt das Urteil hinzu, da8 man das 
Gewiinschte selbst verwirklichen kann, so liege ein Wollen vor. Wenn 
das (zeitlich letzte) 4uBere Verhalten des A den Schlu8 zulasse, daB 
ein Sachverhalt Gegenstand des wirklichen oder méglichen Wiinschens 
oder Wollens des A ist, so heiBe dies: der Sachverhalt ist dem A 
zusinnbar. Analog zum evidenten Urteil gabe es auch ein ein- 
fiihliges Lieben und Hassen, dem wahren Urteil entspriche das rich- 
tige Lieben und Hassen. Wie man nicht nur ein Urteil selbst wahr 
oder falsch nennt, sondern auch den geurteilten Sachverhalt, so be- 
zeichne der Sprachgebrauch auch ein richtig geliebtes Verhalten selbst 
als richtig. Sollen sei ein 4quivoker Ausdruck, er bedeute entweder 
Zusinnbarkeit (relatives Sollen) oder Richtigkeit (absolutes Sollen). 
Aber auch der Satz ,,es ist richtig, daB B. lerne‘ (also ein absolutes 
Sollen), bedeute nur, daB ,,der Urteilende selbst das Lernen von B. 
einfiihlig liebt, oder aber, daB er urteilt, daB ein anderer es einfiihlig 
liebt‘* (S. 25; nach Seite 30 braucht er allerdings nur zu urteilen: wer 
das liebt, liebt richtig, nicht aber: es existiert jemand, der das einfiihlig 
liebt). Sollverknipfung liege vor, wenn ein Zeitliches Erkennt- 
nisgrund fiir ein Sollen ist; die Merkmale des die Sollfolge bedingenden 
Sachverhaltes bilden den Tatbestand. Verhalt sich jemand so, wie es 
einem andern zusinnbar ist, so werde er von diesem bestimmt; 
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wird A regelmaBig von B bestimmt, so ist A der Geleitete, B sein 
Leiter, wenn sich auch keiner der beiden dieser Rolle bewuBt ist. Ist 
seitens des Leiters die Gefolgschaft erzwingbar, so liege Herrschaft vor. 
Jeder Sollsatz sei entweder Sollurteil oder (wenn er als Anregung 
gedacht ist, das Verhalten eines Menschen zu bestimmen) Forderung; 
er kénne bloB gedacht oder erklart sein. Eine unbedingte Forderung 
heiBe Norm, ein bedingter Sollsatz Sollgesetz. Satze iiber das dem Ur- 
teilenden selbst zusinnbare kiinftige Verhalten seien Vorhabensatze. 
Die Bestimmungsdtze erscheinen in den Formen der Bitte, des Rates, 
der bedingten Drohung, der Warnung, der Ermahnung oder des Befehls. 
Das Urteil, das uns ein Sollen erkennen 1aBt, also daB ein Liebens- 
wertes vorliege oder daf ein menschliches Verhalten Zusinnbares be- 
deute, hei&e (absolute, relative) Sollquelle. Die Androhung einer 
Sanktion sei doppelte Sollquelle; es kénne daraus das durch den Ein- 
tritt des Tatbestandes bedingte Sollen der Sanktion und das unbedingte 
Sollen, den Tatbestand nicht zu setzen, erschlossen werden. Ein Soll- 
satz, der das Gesollte durch Verweisung auf ein anderes Sollen aus- 
driickt, heiBe Sollrahmen. Liege bei einer (versuchten oder erfolgten) 
Bestimmung auf der einen oder anderen Seite eine Personenmehrheit 
vor, so sei dies Pluralbestimmung; hierher geh6re die Mitbe- 
stimmung (mehrere Bestimmer bzw. Leiter), die wiederum hierarchisch 
oder gleichstrebig, einverstandlich oder uneinverstandlich, eine Teil- 
leitung oder eine koordinierte Mitleitung, eine standige, wechselnde oder 
gemischte Mitleitung sein kann; weiters der Fall der Leitergleichheit, bei 
der unter derselben Leitung mehrere Verbundene stehen, die — je 
nachdem sie wissen, daB sie dieselben Forderungen befolgen oder 
nicht — eine Gesellschaft oder eine Gemeinschaft bilden. Mit Hilfe des 
so gewonnenen Begriffsapparates (der noch bedeutend verzweigter 
ausgebaut wird) untersucht Wolff weiter: den Vertrag, den Ge- 
samtwillen, die Souveranitat (Herrschaft, die nur durch den 
Leiter selbst beschrinkt oder beseitigt werden kann), die Gebiets- 
herrschaft, die Leiterverabredung, den Anspruch, 
das Organ u. a. Der Inbegriff gleichartiger bejahender Zusinnbar- 
keitssdtze bilde eine Ordnung. Es gabe auch sanktionslose Forde- 
rungen, auch sei es nicht absurd, Unmdgliches zu fordern. Wer etwas 
tun soll, miisse sollfahig sein, d. h. die Méglichkeit haben, die 
Forderung zu verstehen und durch sie zum Handeln angeregt zu werden. 
Das Wissen um das Sollen sei zur SollmaBigkeit nur erforderlich, wenn 
es als Bedingung im Sollsatz enthalten ist. Die SchluBarten, nach denen 
Sollquellen ausgelegt werden k6nnen, werden eingehend dargestellt. 
Das Problem der Geltung lést Wolff durch die ,,Klarstellung der 
mehrfachen Aquivokation, die im Worte Geltung liegt‘; insbesondere 
miisse die Sollgeltung (Gegebenheit einer Sollquelle) von der Wirksam- 
keit einer Forderung (ihrer Befolgung) unterschieden werden; alles 
tibrige sei Wortstreit. Ist ein Verhalten nach einer Ordnung sollmaBig, 
nach einer anderen sollwidrig, so kénne eine solche Sollkollision 
nur vom Standpunkte einer iibergeordneten Ordnung gelést werden. 
Sonst seien die Ordnungen grundsatzlich voneinander unabhangig. 

In einem besonderen Teil, der das letzte Viertel des Buches um- 
faBt, werden die einzelnen Sollkomplexe besprochen. Zu den 
absoluten zahle die Moral und die Asthetische Ordnung. Einen wirk- 
lichen Ordner gabe es bei ihnen nicht. Unter den relativen Ordnungen 
mit menschlichen Ordnern seien die wichtigsten die Sitte und das 
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Recht. Sitte entstehe, wenn eine Gemeinschaft einen Brauch zur 
Forderung erhebt, was aus der Annehmlichkeit des Gewohnten erklart 
wird. Am ausfiihrlichsten wird die Rechtsordnung _ behandelt; 
sie ist jene relative, menschliche Ordnung, die ein Ordner (ein einzel- 
ner oder ein Verband) im Rahmen souverdner Leitung gesetzt 
hat. Ihr Inhalt sei das Recht, mag es auch im einzelnen unverniinitig, 
unsittlich oder unzweckmaBig sein (nur Unmdgliches kénne eine 
Rechtsforderung nicht gebieten, weil hier der Rahmen der Souverdani- 
tat iiberschritten wird). Die einzelne Rechtsforderung gelte auch, wenn 
sie nicht wirksam noch erzwingbar ist, doch folge die regelmaBige 
Wirksamkeit und Erzwingbarkeit der Rechtsordnung als Ganzes schon 
aus der Souverdnitat des Ordners. Staat und Recht seien korrelative 
Begriffe, aber nicht identisch; der Staat sei real. Jeder Wechsel des 
Souverdins habe einen Wechsel der Rechtsordnung und des Staates zur 
Folge; die Ableitung einer neuen Souveradnitat und damit neuen Rechts- 
ordnung aus der friiheren sei miiBig und der legitimistische Standpunkt 
daher nicht begreiflich. Das Natur,,recht’S gelte als Teil der Moral, 
das Problem sei nur entstanden, weil man es neben dem geltenden 
Recht als Unterart einer Gattung ,,Recht“ auffaBte. Das Vélker- 
recht sei Recht als Verabredungsrecht (im Rahmen einer Souverdni- 
tat anlaBlich einer Leiterverabredung abgegebene Willenserklarungen) 
und als Staatsverbandsrecht, wovon die einfache Souverdnitatsverab- 
redung, die Staatssitte und die Vélkerverkehrssitte zu unterscheiden sei. 

An dem Buche ist vieles zu loben und — es tut uns darob leid, es 
feststellen zu miissen — mancherei zu tadeln. Daf der Verfasser von 
der Definitionsfreiheit des deduktiven Forschers einen etwas allzu 
reichen Gebrauch macht und die Ausdauer des Lesers durch eine Un- 
menge neuer Termini auch an Stellen auf eine harte Probe stellt, wo 
dies fiir den Weiterbau der Untersuchung nicht unbedingt nétig ist, ist 
natiirlich nur eine formelle Angelegenheit. Bedenklicher sind schon 
einige inhaltliche Unstimmigkeiten, die sich anlaBlich von Problem- 
behandlungen finden, die vom eigentlichen Arbeitsgebiet des von der 
Jurisprudenz herkommenden Verfassers weiter abliegen. So iibersieht 
z.B. Wolff bei der Definition des wahren Urteils (,,wenn es fiir sich 
allein oder im Zusammenhang mit anderen Urteilen irgendwann irgend- 
wem eingeleuchtet hat‘, S.13) die Félle der blind-wahren Urteile, die 
eine Tatsache treffen und noch von niemandem mit Evidenz gefallt 
wurden; die Definition des asthetischen Gefallens (S.20), die einerseits 
eine unbegriindete Einschrankung auf das einfiihlige Gefallen enthalt 
(auch unberechtigtes Gefallen kann seiner Natur nach dsthetische Lust 
sein!), paBt anderseits genau so auf sinnliche Gefiihle, wie etwa auf 
einen kérperlichen Schmerz. In den Beispielen auf S.21 werden Wert- 
gefiihle und sinnliche Gefiihle vermengt; das Kreischen des in Verlust 
geratenen Papageis ist doch nicht selbst ,angenehm‘, sondern der da- 
durch erfaBte Sachverhalt der Wiederauffindung des Papageis ist wert- 
betont (hier unterlief Wolff somit selbst eine Aquivokation, die aus- 
zumerzen er so sehr bestrebt ist). Was uns aber von Wolff am 
weitesten trennt, ist der erkenntnistheoretische Psycho- 
logismus, der wie ein roter Faden das Buch durchzieht. Wie es 
nach Wolff nur ,,sprachliche Tauschung“ ist, wenn von einem Nicht- 
seienden das Nichtsein ausgesagt wird (da es nur ein Irren desjenigen 
gabe, der ein Nichtseiendes anerkennt), so verweist er auch das Sollen 
in das Gebiet des ,,nur mittelbar Vorstellbaren‘; das Sein ist fiir Wolff 
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,iiberhaupt nichts anderes, als der sprachliche Ausdruck dafiir, da8 
etwas mit Recht anerkannt wird‘, und ebenso wird das Sollen mit dem 
 ,Urteil identifiziert, da8 etwas zusinnbar oder richtig sei (S. 27). 
Die Sollverkniipfung wird als Spezialfall der ErschlieBung psychischer 
Phanomene aufgefaBt (S.34). Wolff handelt also gar nicht von den 
Dingen, Sachverhalten und dem Sollen (d. h. jenem Gegenstand, der 
mit dieser Bezeichnung in erster Linie getroffen wird), sondern nur 
von Urteilen, Lieben und Hassen, und dariiber darf auch die An- 
erkennung des sogenannten ,,absoluten Sollens“ nicht tauschen, das ja 
keineswegs absolut, namlich vom Subjekt unabhangig gilt, sondern 
ebenfalls als Urteil iiber ein einfiihliges Lieben verstanden wird. Dieser 
konsequent durchgefiihrte Subjektivismus fiihrt zur grotesken Selbst- 
widerlegung, wenn Wolff schreibt: ,so heiBt z. B. ich denke an die 
Abwesenheit des Herrn X., nichts anderes als: ich denke an einen 
Urteilenden, der den Herrn X. als anwesend — also an diesem Orte 
befindlich — vorstellt und das Vorgestellte leugnet* (S. 26). Nein! Wer 
an die Abwesenheit des Herrn X. denkt, ist eben lediglich mit Herrn X. 
und dessen Nichthiersein beschaftigt, nicht aber mit einem zweiten 
Subjekt, das vorstellt und leugnet — und das hatte doch gerade eine 
deskriptiv-psychologische Betrachtung Wolff sofort erkennen lassen 
miissen! Wenn schon ein Forscher, der an das Problem des Sollens 
herantritt, von Brentano ausgeht, dann hatte er die Klarung des 
‘Problems durch einen Gr6Beren nicht vollig unbeachtet lassen diirfen, 
der entwicklungsmaBig seinerzeit auch von Brentano  herkam: 
Meinongs, dessen Akademieabhandlung ,,Uber emotionale Pra- 
sentation“ das Sollen bereits als vom Begehren prdsentierten, aber — 
als ,,unpers6nliches“* Sollen — vom Subjekt unabhangigen Gegenstand 
erfaBt hat. 

Durch diese notwendige Kritik soll das Erfreuliche an Wolffs Buch 
nicht getriibt werden. Dieses liegt vor allem in der Art des Unter- 
nehmens als Ganzes: darin, eine positiv-aufbauende Grundlehre des 
Normativen geschrieben und das wissenschaftliche Interesse auf dieses 
wichtige Problemgebiet ganz ausdriicklich gelenkt zu haben. Die 
streng sachliche Art der Stoffbehandlung, der einfache Stil, der weder 
durch aufdringliche Gelehrsamkeit noch durch unklare Tiefsinnigkeit 
imponieren will, beriihrt ungemein sympathisch und kénnte vielen, die 
heute rechtsphilosophisch arbeiten, zum Vorbilde dienen. Auch in 
Einzelheiten wird vieles scharf und richtig erkannt, so z. B. die Zu- 
gehorigkeit des Lokalindexes zum gesollten Verhalten, nicht zum Soll- 
satz (was m. E. allerdings auch fiir den Zeitindex gilt, wahrend Wolff 
hier zwischen der Zeit des Zusinnbaren und der Zeit der Geltung 
selbst unterscheidet); zutreffend ist die Erklarung der scheinbaren Re- 
lativitat der ethischen Forderungen gegeniiber Zeit und Raum durch 
die Verschiedenheit der Sachverhalte; die Ausfiihrungen iiber die Wert- 
abwagung (S. 106/107) sind sehr beachtenswert. Auch die speziell 
rechtstheoretischen Folgerungen bedeuten vielfach einen Fortschritt 
und sind nur in geringen Belangen (so z. B. in der Lehre vom 
Souveranswechsel) durch die subjektivistische Grundauffassung beein- 
fluBt und etwas doktrinar. 

An mehreren Stellen korrigiert Wolff ausdriicklich Ansichten, die 
er in seinem 1923 erschienenen ,,Verbotenen Verhalten“ entwickelt hat; 
das ist kein Fehler, sondern vielmehr das Zeichen des wahren Ge- 
lehrten, der ewig ringend nach Erkenntnis strebt. Nach dem vor- 
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liegenden, so reiche Anregungen bietenden Buche zu urteilen, wird uns 
Wolff auch in Zukunft noch manch Wichtiges zu sagen haben; er wird 
hierbei den gré8ten und fruchtbarsten Schritt in seinem Forschungs- 
streben tun, sobald er — diesmal nicht Einzelheiten, sondern seine er- 


kenntnistheoretische Grundauffassung revidierend — zu den Tat- 
sachen selbst vordringen wird. 
Graz. E. Seelig. 


Werner Haensel, Kants Lehre vom Widerstandsrecht. Ein 
Beitrag zur Systematik der Kantischen Rechtsphilosophie. Berlin 
1926, VIII, 104 S. 


Haensel hat sich die literarhistorische (5.) Aufgabe gestellt, Kants 
Lehre vom Widerstandsrecht zu erértern, eine Problemstellung, die in 
unserer Zeit voreiliger, rechtsphilosophischer Systematisierungsversuche 
durchaus begriiBt werden mu8. Die Ausfiihrung dieser literarhistori- 
schen Studie setzt naturgemaB leitende, systematische Gedanken voraus, 
und insofern kann auch Haensel die Abgabe systematischer Urteile 
nicht vermeiden. Bezeichnet er doch sogar seine Untersuchungen als 
einen ,,Beitrag zur Systematik der Kantischen Rechtsphilosophie“. Seine 
systematischen Gesichtspunkte sind nun allerdings vielfach angreifbar; 
insbesondere mu8B sein Versuch, den Aufbau der Kantischen Rechtslehre 
aus einer Anwendung des Prinzips der transzendentalen Freiheit heraus 
zu verstehen, als gescheitert gelten. Das Rechtsprinzip formuliert Kant 
durchaus als praktisches Naturprinzip, allerdings mit jenem forma- 
listischen Charakter, der seine Anwendbarkeit verbietet. Da Haensel 
diese Tatsache verkennt, miBversteht er auch die logische und material- 
rechtliche Kritik, die u.a. von meiner Seite *) aus an dem Urrecht auf 
Freiheit sowie an der Lehre vom Naturzustand und biirgerlichen Stand 
geiibt wurde. Haensels Erérterungen iiber die politischen und philoso- 
phischen Einfliisse auf die Stellung Kants in der Frage des Wider- 
standsrechtes sind sehr anregend, insbesondere ist seine Parallelisierung 
der Kantischen Geschichts- und Religionsphilosophie mit seiner Stellung 
zum Revolutionsproblem férderlich. Allerdings gelingt es ihm auch 
hier nicht, den Nachweis fiir die logische Haltbarkeit der Kantischen 
Lehre zu fiihren. 

Frankfurt a. M. Dr. Julius Kraft. 


Adam Smith, Theorie der ethischen Gefiihle (The Theory 
of Moral Sentiments). Nach der Ausgabe letzter Hand iibersetzt 
und mit Einleitung, Anmerkungen und Registern versehen von 
Dr. Walther Eckstein. (Der Philosophischen Bibliothek Band 200.) 
Zwei Bande. Leipzig bei Felix Meiner, 1926. Geh. 20 RM. 


Die Theorie der moralischen Gefiihle, wie man in etwas zu enger 
Anlehnung an den englischen Titel gern das philosophische Hauptwerk 
des — durch sein 17 Jahre spadter erschienenes national6konomisches 
Werk iiber den ,,Reichtum der Nationen“ beriihmt gewordenen — 
schottischen Moralphilosophen nennt, ist vor Eckstein erst einmal 
als Ganzes ins Deutsche iibersetzt worden, durch Kosegarten in 1791/95. 

Eckstein hat eine von Grund auf neue Ubersetzung gebracht, 
die durch ihre Anlehnung an den Stil des englischen Originals und den 


*) Die Methode der Rechtstheorie in der Schule von Kant und 
Fries, Berlin 1924. 
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Zeitgeist, der durch die 6 von Smith herausgegebenen Auflagen von 
1759 bis 1790 weht, eine Gedanken- und Empfindungswelt vor uns er- 
stehen 14Bt, die — manchmal unmodern wirkend — letzten Endes ein 
tiefstes Nacherleben der Probleme der spaten Moralphilosophie auslést. 

Es sei betont, daB Smith in gewissen fiihrenden Kreisen Englands 
bis auf den heutigen Tag sehr viel mehr als Moralphilosoph gilt und 
sehr viel weniger als Nationalékonom. Tatsachlich ist die Theory of 
Moral Sentiments ein wirklich systematisches Lehrbuch der schottischen 
Moralphilosophie und bis zu einem gewissen Grade das letzte natur- 
rechtliche Werk dieses Kreises. Auch Smith selbst hat seine ,,Theory“ 
immer hoher eingeschatzt als sein ,,.Inquiry into the Nature and Causes 
of the Wealth of Nations‘. 

Der bloBe Hinweis auf den Titelunterschied, hier eine bescheidene, 
historisch-empirisch-theoretische ,,Untersuchung“, dort eine syste- 
matische ,,Theorie, wiirde bereits auf den logisch-wissenschaftlichen 
Abstand der beiden Werke aufmerksam machen k6nnen. 

Wer die ,,Theorie“’ von Adam Smith durchgearbeitet hat, sieht, 
daB ihm mit diesem Werke eine ,,Ethik‘ gelingen sollte, an die sich 
eine ,,Politik“ anschlieBen konnte, die etwas enger als die im aristote- 
lischen Geiste gemeint war, und’daB dieser ,,Politik’ eine ,,Okonomik“ 
vorweggehen sollte, die in dem ,,Wealth of Nations tatsachlich von 
ihm geschaffen worden ist, wahrend die ,,Politik‘ selbstandig nie von 
Smith geliefert, wohl aber in dem letzten der fiinf Biicher des ,,Wealth 
of Nations“, das etwa eine Finanzwirtschaftslehre enthalt, begonnen 
worden ist. 

Die ,,Theory“ ist fiir uns heute Lebende aber noch in anderer Hin- 
sicht wertvoll. Einmal als selbstandige ,,Ethik‘’, die neben einer tief 
schiirfenden Kritik der bis dahin erschienenen ethischen Grundwerke 
eine durchaus praktische Ethik in dem ,,unparteiischen Zuschauer“ liefert, 
der wie Eckstein in einer griindlichen Einleitung betont, begrifflich 
eine Vorstufe des kategorischen Imperativs darstellt. Und zweitens in 
ihrer Beziehung zum Wealth of Nations, indem Smith bereits in seiner 
»Lthik“ den Eigennutz, das selfish system, in so glanzender Weise 
unter den egoistischen Affekten vortragt, da&8 dessen Abbiegung durch 
den freien Wettbewerb als einem 6konomischen Postulat eine einfache 
logische Folgerung aus seiner ,,Ethik’‘ sein muBte, woriiber eine hallische 
Dissertation aus 1926 (von W. Koch) endgiiltige Antwort erteilt. 

Der Ubersetzer hat eine ausgezeichnete Arbeit geleistet; er ist 
Ubersetzer und Herausgeber zugleich im besten Sinne des Wortes; 
seine schon genannte grofe ,,Einleitung’, dann seine ,,Anmerkungen“, 
die die sechs ersten Auflagen der ,,Theory‘’ miteinander verbinden, 
weiter ein gutes englisch-deutsches Register der Termini technici bei 
Smith, schlieBlich die Namen- und Sachregister erleichtern und 
sichern die Benutzung dieser Verdeutschung des Smithschen Werkes 
auch einem breiteren Benutzerkreise. 

Halle a.d.S. > Hellmuth Wolff. 


Dr. Wilhelm Hofacker, Grundrechte und Grundpflichten 
der Deutschen. Stuttgart 1926, Verlag von W. Kohl- 
hammer. 67 S. 

Verfasser ist in der Wissenschaft kein Unbekannter. Er hat sich 
insbesondere seit Kriegsende durch sein Werk ,,Die Staatsverwaltung 
und die Strafrechtsreform“ als ein besonders urspriinglicher und furcht- 
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loser Schriftsteller erwiesen. Er bekampft dort vor allem die Ein- 
briiche des Zivil- und Strafrechts in das Verwaltungsrecht und fordert 
eine klare Abgrenzung der Interessenspharen. Von diesem groBen Werke 
gehen dann weitere Linien zur Schrift iiber ,Die Reform des Straf- 
gesetzbuches“. Eine Besprechung des Entwurfs von 1919 und ,,Rechts- 
widrigkeit und Kriegsverbrechen“, beides 1921, folgten, nachdem schon 
im Jahre 1914 eine Schrift mittleren Umfanges ,,Uber die Grenzen- 
abscheidung zwischen Strafrechtsprechung und Verwaltung“ voran- 
gegangen war. Denselben Faden, wenn auch mit immer neuen Farben, 
spinnt Hofacker weiter in den ,,Beitrdgen zur Vereinfachung des 
Rechtswesens“, die er, etwas allzu weit spannend, unter die Gesamt- 
idee eines ,logischen Aufbaues des deutschen Rechtes“ bringt (1924). 
SchlieBlich hat er nochmals das Wort ergriffen, um ,,die Neugestaltung 
der Offentlichen Verwaltung’ im Jahre 1926 zu fordern. Seine letzte 
hier zu besprechende Schrift zeigt ihn uns in der bekannten Kampfer- 
stellung. Das Gebiet der Grundrechte und Grundpflichten ist zwar 
wissenschaftlich keineswegs Neuland, bietet aber durch die auBer- 
ordentliche Fiille der in der Reichsverfassung neu hinzugekommenen 
Grundrechte besondere systematische und begriffliche Schwierigkeiten. 
Dariiber, welcher Art diese sind, darf ich vielleicht auf mein Reichs- 
und Landesstaatsrecht 1924, I S. 430—524, sowie auf meinen Artikel 
»lreiheitsrechte* im Handworterbuch der Rechtswissenschaft 1927 ver- 
weisen, wo auch die bisherige Literatur angegeben ist. Auf all das 
bisher von anderen Gesagte und Gepriifte geht Hofacker nirgends 
erkennbar ein. Er unterscheidet vielmehr Rechte und Interessen, 
Pflichten, Aufgaben und Lasten mit dem Ergebnis, daB er nur in 
einer beschrankten Zahl von Grundrechten sogen. Eigenrechte, wie er 
sie nennt, anerkennen will. Das ist aber nichts Neues. Was er iiber 
die schweizerische Praxis sagt, ist doch etwas zu knapp, und was dann 
in kommentatorischer Form folgt und zu jedem einzelnen Verfassungs- 
artikel ausgefiihrt wird, hat mich, der ich den Verfasser als Wissen- 
schaftler sehr schatze, sehr enttaéuscht. Haufig finden wir, daB er sich 
seine eigene Logik zurechtlegt und dann von dieser aus die Meinungen 
anderer einfach verwirft, wenn sie mit den seinigen nicht iiberein- 
stimmen. Wenn er ,,verfolgt, mit welcher Unbedenklichkeit unsere 
Rechtsgelehrten und das Reichsgericht aus Versehen oder aus irgend- 
einer politischen Anwandlung die wichtigsten Grundbegriffe des Rechts 
(Eigentum, Enteignung) verandern“, so gestehe ich, nirgends auch nur 
einen Schimmer des Beweises fiir diese Behauptung, nirgends in der 
kleinen Schrift eine iiberzeugende Kritik gefunden zu haben. Ohne jede 
mir ganzlich fern liegende Uberhebung mu8 doch gesagt werden, daB 
sich an derartige wichtigste Probleme nur derjenige heranwagen soll, 
der wissenschaftlich auf das Genaueste mit der Kenntnis der Probleme 
und des Schrifttums ausgeriistet ist. 
Koln. Universitats-Professor Dr. Stier-Somlo. 


Erik Wolf, Grotius, Pufendorf, Thomasius. Drei Kapitel 
zur Gestaltsgeschichte der Rechtswissen- 
schaft. (Heidelberger Abhandlungen zur Philosophie und ihrer 
Geschichte, herausgegeben von Ernst Hoffmann und Heinrich 
Rickert, Nr.11.) Verlag von J.C.B.Mohr (Paul Siebeck), VIII 
u. 124 S., 8°. Tiibingen 1927. 


In dieser Schrift macht Verfasser den Versuch, die moderne 
»Zeistesgeschichtliche Methode“, die er wohl treffend als von Rickert 
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und Simmel einerseits, von Dilthey und Gundolf andererseits erarbeitet 
bezeichnet, von den Gebieten der Philosophie- und Literaturgeschichte, 
auf denen sie entstanden ist, auf das Gebiet der juristischen Wissen- 
schaftsgeschichte zu iibertragen. Nicht ungeschickt wendet er sich 
deshalb an das Zwischenreich der Geschichte des Naturrechts, dessen 
allgemein rechtsphilosophische Ideen dafiir unmittelbarer geeignet sein 
diirften, als die Vorgange auf dem weniger Stimmungsgehalte bietenden 
Felde der positiven Rechtswissenschaften — auf die nicht immer ver- 
miedene Gefahr hin, den Zusammenhang zwischen Entwicklung des 
Naturrechts und der positiven Rechtswissenschaft aus den Augen zu 
verlieren, einen Zusammenhang, auf den natiirlich eine allgemeine Ge- 
schichte der Rechtswissenschait das Hauptgewicht zu legen hat. Es 
handelt sich also fiir Verfasser weniger um das Besondere und 
Einzelne, als um die ,,gestalthafte Erfassung der Rechtstheorie“ (S. V) 
— wohl gemerkt, um die Gestalten nicht der einzelnen Juristen, son- 
dern der Rechtstheorien, wobei dahingestellt bleiben mu8, ob Theorien 
derartig gestalthafter Auffassung iiberhaupt unterliegen und ob dabei 
nicht an Genauigkeit verloren geht, was etwa an Intensitat der Veran- 
schaulichung gewonnen werden mag. 

Zu dem Behufe greift Verfasser drei Hauptvertreter der ersten, 
im engeren Sinne naturrechtlichen (noch nicht vernunftrechtlichen) 
Epoche heraus, Grotius, Pufendorf und Thomasius. Es liegt im Wesen 
seiner Methode, daB wir mit ihm iiber diese Auswahl, wenn sie, wie 
es zutrifft, nur iiberhaupt einige mafgebende Gedanken-Typen faBt, 
nicht weiter rechten diirfen, so peinlich man Hobbes z. B. in dieser 
Reihenfolge vermiBt. Bei jedem dieser seiner drei representative men 
behandelt Verfasser zunachst wieder die Biographie, dann was er ihre 
Ruhmesgeschichte oder Legende heiBt; und dann erst ihr ,.Werk... 
als Leistung im wissenschaftlichen Bereich der Erkenntnis“, wie er es 
fiir Grotius bezeichnet, oder als ,,dogmengeschichtliche Wertung‘, wie 
es: bei Pufendorf genannt wird, oder als ,,Methode und Stellung der 
Thomasischen Rechtslehre in der Zeit‘. Es leuchtet ein, daB die ersten 
und dritten Unterabschnitte der drei Gestalt-Vorfiihrungen nach der 
neuen Methode nicht wesentlich anders ausfallen als nach der alten. 
Erik Wolf hat hier die Quellen griindlich studiert, eine sorgfaltige Zu- 
sammenstellung der biographischen, namentlich auch der Daten zur 
Geistesentwicklung seiner drei Helden gegeben (ohne da8m.E. daraus 
ein besonders anschauliches individuelles Lebensbild hervorginge, weder 
bei Grotius noch gar bei Thomasius), was aber ja auch nicht den Inten- 
tionen des Verfassers entspriche), und den naturrechtlichen Entwick- 
lungsgang etwa dahin bestimmt, daB Grotius in dem Geiste der triebhaft 


1) Wenn z.B. Grotius nach seiner psychischen Struktur als nicht 
nur tolerant, sondern auch als ,,miide“ (S. 27) bezeichnet wird, so diirfte 
mit diesem Eindruck von seiner Persénlichkeit Wolf ganz vereinzelt 
dastehen. Erst recht will er dem persénlichen Lebensbild von 
Thomasius gar nicht gerecht werden, macht mir, daB ich das ver- 
sucht habe, eher zum Vorwurf, S.114. — Etwas besser kommt bei 
ihm Pufendorf weg, bei dicsem aber tritt gerade wieder die Wiirdigung 
seiner besonderen juristischen Leistung ganz in den Hintergrund, 
trotzdem Wolf selbst S.85 tadelt, daB diese bisher ,,nicht beachtet‘ 
worden sei, was doch fiir meine Darstellung kaum zutreffen diirfte, 
vgl. Wolf selbst S. 81. 
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verbundenen Gesellschaft die Hauptsache gesehen hat, Pufendorf im 
Willen, in der freien Mdéglichkeit individueller Verpflichtung und Be- 
fugnis, Thomasius aber in der Macht als letztem Geltungsgrunde 
rechtlicher Verpflichtung (S.123 so zusammengefaBt). Dabei ist wohl 
besonders fein und treffend die Beobachtung, daB8 Grotius mehr an 
Trieb zur Geselligkeit im allgemeinen, also auch z. B. kirchenbildend, 
denkt, wihrend es Pufendorf mehr auf das juristisch gekniipfte 
Band der Gesellschaft (societas im Gegensatz zu socialitas) ankommt. 
Ob es ebenso stimmt, da8 Grotius auf den Gegensatz menschliches 
Leben und gdéttliche Willkiir setze, Pufendorf mehr die Grenze zwischen 
der Gemeinschaft und dem Einzelnen aufsuche, davon bin ich nicht 
ganz so iiberzeugt, so entschieden die Loslésung des Naturrechtes von 
g6ttlicher Einsetzung auch von mir als Ausgangspunkt des Grotius und 
damit dieser ganzen Bewegung ausgesprochen ist. Thomasius bleibt 
dann der reine Rationalismus des Naturrechtes iibrig, der zu dessen 
spaiterer Epoche, dem Vernunftrecht, iiberleitet. Man wird all dies als 
recht klar entwickelt und im einzelnen sorgfaltig beobachtet gerne 
anerkennen, ohne iiberall den Formulierungen zuzustimmen oder es als 
wesentlich neu zugunsten einer neuen Methode begriiBen zu k6nnen: 
auch eine streng evolutionistische Geschichtsmethode kénnte doch zu 
ahnlicher Darstellung fiihren. 

Dagegen die methodologische Eigenart, auf die es Vir. wohl haupt- 
sdchlich ankommt, schlagt besonders durch in den mittleren Abschnitten 
der drei Hauptkapitel, wo Grotius, Pufendorf, Thomasius im Urteil der 
Zeitgenossen und der Nachwelt charakterisiert werden, wobei durch 
diese Stellungnahme sich zugleich wieder die betreffenden Beurteiler 
in notwendiger Gegenseitigkeit charakterisieren. Wenn der Vir. hier- 
bei durch Gundolfs Epopée iiber die Ruhmesgeschichte des grofen 
Caesar angeregt ist, so hatte er wohl besser die Spuren dieses Zu- 
sammenhanges verwischt, statt sie zu betonen. Es ist wirklich nicht 
immer gestattet, magnis componere parva, wenigstens nicht ohne daB 
das Kleine einen Stich ins Kleinliche bekaéme. Sieht man aber von dieser 
Parallele ab, so bleibt eine recht tiichtige und interessante Leistung 
iibrig. Fiir den Rezensenten ist sie besonders interessant, da er sich 
dabei, obschon noch lebendig, doch gewissermaBen bereits im Spiegel 
des Urteils einer spateren, neuartigen Generation erblicken kann, so 
von der Gleichzeitigkeit verschiedenzeitiger Generationen (wenn Wolf 
seinen Gundolf kennt, warum sollte ich nicht zeigen, daB auch wir 
Alteren unseren Brinkmann lesen?) Nutzen ziehend. Gierke hat mir 
s.Z. vorgeworfen, daB ich die historische Richtung in der Rechtswissen- 
schaft nicht geniigend hoch stelle; nun betrachtet mich Wolf als selbst 
zur historischen Schule gehérig, meine Einstellung zum Naturrecht ist 
die der ,,entwickelten historischen Schule“, denn ein deutendes Ver- 
standnis der Gestalt z. B. Pufendorfs suche ich nicht, sondern die 
theoretische Wiedergabe seiner Lehrsatze (S.82); bei Thomasius da- 
gegen (S.114) suche ich, wieder mit dem Historismus, mehr das Per- 
sonliche, das Werk’) tritt mir da vor der menschlichen?) Er- 
scheinung ganz zuriick. Da man iiber sich selbst nicht viel Urteil hat, 
so mu8B ich das Wolf wohl glauben; fiir seine Methode aber ist kenn- 
zeichnend, daB er das so kiihl nebeneinandersetzt, es beide Male auf 
den Historismus zuriickfiihrt, ohne die naheliegende Erklarung vor- 


*) Gesperrt gesetzt bei Wolf selbst. 
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zubringen, daB mir eben bei Pufendorf die Theorie als die Hauptsache 
erschienen ist, bei Thomasius die Persénlichkeit. Nun, tempora mutan- 
tur et nos (unser Spiegelbild) mutamur in illis. Ubrigens, wenn ich es 
mir so iiberlege, vielleicht hat schlieBlich fiir mich Wolf noch mehr 
Recht als Gierke. Mehr, nicht ganz: denn das Wesen der Gestaltschau 
scheint zu sein, daB jeder Schauende eine andere Gestalt sieht, also 
keiner oder jeder ganz recht hat. Und so schaue ich wieder bei Wolf 
meine eigene Legende; das klingt etwas unheimlich, ich empfinde es 
aber ganz angenehm. 
Bonn. Ernst Landsberg. 


Hugo PreuB, Staat, Recht und Freiheit. Aus 40 Jahren 
deutscher Politik und Geschichte. Mit einem Geleitwort von 
Theodor Heu8. 588 S. Preis 21,50 RM. Tiibingen 1926, J. C. B. 
Mohr (Paul Siebeck). 

Frau Else Preu8 fiihrt im Vorwort aus: 

»Nachstehende Aufsitze meines Mannes iibergebe ich der Offent- 
lichkeit in dem BewuBtsein, daB ihr Wert und ihre Wirkungsmég- 
lichkeit nicht erschépft waren in dem Eintagdasein, das ihnen folge- 
richtig an ihrem Erscheinungsort: Zeitungen und Zeitschriften, be- 
schieden sein muBte. Ich glaube, daB sie auch fiir unsere Zeit noch 
sowohl von historischem wie aktuellem Wert sein kénnen. Bei der 
Durchsicht fiel mir auf, wie viele Dinge in ihren Anfangen vor Jahren 
erkannt sind, die heute zur Bedeutsamkeit sich ausgewachsen haben, 
deren Erfiillung uns teilweise noch die Zukunft bringen soll. Wie 
manche Tone angeschlagen sind, die schon heute einen vollen Akkord 
geben. DaB der Autor diesen nicht mehr in ganzer Auswirkung 
erlebt hat, ist Tragik eines Menschenschicksals. Wenn ich an die 
Entstehung dieser Artikel denke und mich erinnere an den hohen 
sittlichen Ernst und die Warme, mit denen sie geschaffen wurden, 
die manchmal scheinbar die Wichtigkeit des Gegenstandes iiber- 
trafen, bin ich sicher, mit der Ver6ffentlichung das Richtige zu tun. 
Vielleicht daB auch sie unsere Zeit, die wir als eine zum Besseren 
fortschreitende sehen méchten, ein klein wenig weiter bringt.“ 

Damit ist alles gesagt, was fiir und gegen die Errichtung eines 
solchen literarischen Denkmals spricht, so daB es nicht angebracht 
erscheint, wenn ich meinerseits auch nur ein Wort hinzufiigen wiirde. 

Konigsberg i. Pr. Waldecker. 


Verfassungspolitische Entwickelungen in Deutschland und Westeuropa. 
Historische Grundlegung zu einem Staatsrecht der deutschen 
Republik. Aus dem Nachla8 von Dr. Hugo PreuB, ehem. Reichs- 
minister. Herausgegeben und eingeleitet von Dr. Hedwig Hintze. 
488 S. Berlin 1927, Carl Heymanns Verlag. 

Aus dem Vorwort erfahren wir, daB Hugo Preu8 beabsichtigt hatte, 
ein ,Staatsrecht der deutschen Republik‘ zu schreiben. Es sollte be- 
stehen aus einem Kommentar zur Reichsverfassung und zwei ihn ein- 
leitenden Werken, nadmlich einer ,,verfassungspolitischen“ und einer 
»rechtstheoretischen Entwickelung bis zu dem Punkte, wo das Werk 
von Weimar einsetzt. Von dem grofziigigen Plan sind nur die all- 
gemeinen Umrisse und einige Fragmente vorhanden. Soweit es sich 
um ausgearbeitete Teile des Kommentars handelt, sollen sie von anderer 
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Seite herausgegeben werden. Von dem rechtstheoretischen Teil war 
noch gar nichts ausgearbeitet. Die verfassungspolitische Untersuchung 
liegt in ihren fertigen Teilen hier vor. Das erste Kapitel behandelt den 
»Zerfall des Imperium mundi“, das zweite ,,Reformation und 30jahriger 
Krieg“, das dritte ,,Osterreich und PreuBen. Der aufgeklarte Despotis- 
mus‘, wahrend das vierte Kapitel ,,Parlamentarismus und Revolutionen“ 
unvollendet geblieben ist. Wie sehr es sich um ein Fragment handelt, 
zeigt am besten die Tatsache, daB selbst die vier Kapiteliiberschriften 
sich nicht im Manuskript fanden, sondern auf einem losen Zettel, und 
daB die Herausgeberin bekennen mu, nur ahnen zu konnen, wie die 
Fortsetzung des Werkes gedacht gewesen sein méchte. DaB trotzdem 
das Fragment lesenswert ist, versteht sich bei der Autorschaft eines 
PreuB8 von selbst, auch wenn es fiir den, der die friiheren Werke von 
Preu8 kennt, keine Uberraschungen mehr bietet. 
K6onigsberg i. Pr. Waldecker. 


Ernst Weigelin, Dr., Landgerichtsdirektor in Stuttgart, Einfiihrung 
in die Moral- und Rechtsphilosophie, Grundziige 
einer Wirklichkeitsethik. Sammlung: Wissen und Forschen, 
Schriften zur Einfiihrung in die Philosophie. Bd. 19. 1927. Leipzig, 
F. Meiner. 202 S. 


Der Verfasser hat den interessanten Versuch unternommen, die 
Ethik ,,empirisch“ zu behandeln, indem er die herrschenden Moral- 
anschauungen unter Verwendung der von der allgemeinen Rechtslehre 
iibernommenen Formen und Begriffe darstellen will. Das Unternehmen 
ist notwendig zum Scheitern verurteilt, da Ethik wie Rechtsphilosophie 
Aufgaben stellt und Ziele weist, also nur normativ behandelt werden 
kann. Was der Verfasser darstellt, ist nur Sitte, dffentliche Meinung, 
Gewohnheit. Die Lehren von Platon und seinen Nachfolgern bis in 
unsere Tage scheinen dem Verfasser ebenso fremd zu sein wie die 
neuere Wertlehre Rickerts und seines Kreises. Und Kants kategorischen 
Imperativ widerlegt der Verfasser mit dem Hinweis, da8 die einzelnen 
Moralanschauungen zu verschieden sind, als da8 sie sich unter ein 
oberstes Gesetz ,,zusammenfassen‘ lassen. Arger kann wohl die Be- 
deutung eines Ma8 stabs, einer Norm, an der die einzelnen Tatsachen 
Zu messen sind, nicht verkannt werden *). 

K6nigsberg. W. Sauer. 


Heinrich Triepel, Staatsrecht und Politik. Berliner Rektorats- 
rede. Berlin (PreuBische Druckerei- und Verlags-Aktiengesell- 
schaft), 1926. 39 S. 

In Gedrangtheit werden die verschiedensten Probleme aus dem 
wichtigen Grenzgebiet anregend und zum grof8en Teil neuartig er- 
Ortert: das Verhaltnis der Alteren, teleologisch eingestellten und daher 
politisch interessierten Staatsrechtslehre (Stahl, Gneist) zu der neueren 
(Gerber, Laband), die ihre Aufgabe in der begrifflich formalen Aus- 
gestaltung des Staatsrechts sieht und daher jegliche Einmischung in 
Politik ablehnt; ferner die verschiedenen Auffassungen des Wesens der 
Politik; die Beteiligung oder Nichtbeteiligung einzelner Staatsrechts- 
lehrer an der Politik; die zwei Arten sogen. juristischer Konstruktion, 


*) Vgl. m. Bspr. in Jur. Woch. 1927. . 
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die mit Gliick als verstehende und als liickenausfiillende bezeichnet 
werden; die Ablehnung des methodischen Purismus (Kelsen), der zur 
Verdorrung und Lebensfremdheit fiihre. Verfasser iibertreibt nicht, 
wenn er sagt, die Mehrzahl der Staatstheorien, die ja meist ,,Kon- 
struktionen“ waren, seien im Hinblick auf politische Ziele aufgestellt 
und zur Rechtfertigung politischer Akte verwendet worden. Und nie- 
mand als der Ref. kann dem Verfasser freudiger zustimmen, wenn er 
ausfiihrt, daB wir bei der wissenschaftlichen Behandlung des Rechts 
ohne Wertungen nicht auskommen, die wir (wenn nicht im Gesetz, so) 
im ,,.RechtsbewuBtsein der rechtlich verbundenen Gemeinschaft* finden. 
KO6nigsberg. W. Sauer. 


Hans Freyer, Der Staat. 2. unv. Aufl. 1926. In Sammlung: Staat 
und Geist, herausgegeben von Freyer, Jolles, Ipsen. Leipzig 
(Wiegandt). 216 S. 


Das gehaltvolle, nicht leicht lesbare, wenn auch in leichter Dar- 
stellung ohne Fachausdriicke geschriebene, aber von historischen und 
politischen Belegen vo6llig absehende Buch sieht in dem Staat den 
Zielpunkt der Kultur, in dem sich die beiden (logischen, nicht tat- 
sachlichen!) Vorstufen ,,Glauben“ und ,,Stil‘' verwirklichen sollen. Da 
der Staat Tat und Macht ist, mu8B er selbst den Weg zum Geist 
zuriickfinden, was die letzte, nie voll lésbare Aufgabe des Staatsmanns 
ist. Der ,,Glauben“ als die erste Kulturstufe auBert sich in Mythus, 
Kult, Sprache; der ,,Stil‘, die zweite Stufe, in Kunst, Wissenschaft, 
Recht. Die ideale Staatsauffassung des Autors erinnert an die Schriften 
Platons, Hegels, M. Wundts. Was der Verfasser Staat nennt, entspricht 
aber mehr den Gebilden, die mit Gesellschaft, Nation oder (nationaler) 
Kultur bezeichnet zu werden pflegen. Der Staat ist ein oft willkiir- 
liches Produkt einiger Politiker (1918!). Trotz mancher Bedenken 
wird auch der Jurist das Buch, das ich naher in der Z. f. StrafrW. be- 
sprochen habe, nicht ohne reichen Gewinn lesen. 

K6nigsberg. W. Sauer. 


Harry Elmer Barnes, Prof. fiir Geschichte der Soziologie am Smith 
College, Northampton, Soziologie und Staatstheorie. 
Eine Betrachtung iiber die soziologischen Grundlagen der Politik. 
Mit einer Einleitung von Prof. Gottfried Salomon, Frankfurt a. M. 
ge Ge (Wagner), 1927. XXXVIII u. 229 S. 8,50 RM., geb. 


Die wissenschaftliche Behandlung eines und desselben Arbeits- 
gebietes weicht bei den einzelnen Kulturnationen oft so stark von 
einander ab, daf& jede Beriihrung fehlt, mégen die Volker auch sonst 
in regem Austausch der Kulturgiiter stehen. Die angelsachsische Ethik 
ist von der deutschen grundverschieden; die juristische Literatur beider 
Volker zeigt wenig Beriihrungspunkte, und erst neuerdings hat die 
vergleichende Rechtswissenschaft die Schranken aufgehoben, um auf 
Gemeinsames und Trennendes hinzuweisen. Es ist daher sehr zu be- 
griiBen, daB das vorliegende Buch es unternimmt, den deutschen Leser 
mit der amerikanischen Soziologie und allgemeinen Staatslehre bekannt 
zu machen, und zwar um so mehr, als es sich hier um ein Gebiet 
handelt, das nur in verhaltnismaBig geringem MaB8e national bedingt 
ist. Es kommt hinzu, da8 die Soziologie hiiben und driiben noch so 


602 Besprechungen 


wenig ausgebaut ist, daB eine gegenseitige Anregung der eigenen 
Forschung nur zugute kommen kann. In dem umfangreichen Vorwort 
fiihrt uns der riihrige deutsche Soziologe in die Entwicklung und den 
Stand der nordamerikanischen Soziologie ein, die iibrigens auch an den 
dortigen Universitaten noch nicht durchweg als selbstandige Wissen- 
schaft anerkannt ist; Grund: die systematische Festlegung der anderen 
Wissenschaften in inhaltlicher Beziehung, wahrend nur ihre methodische 
Verankerung im System hatte erfolgen diirfen. Es wird gezeigt, wie 
die Soziologie auch dort erst im 19. Jahrhundert ausgebaut wurde; Be- 
griinder: L. F. Ward (1841—1913); Hauptférderer: Sumner (1840—1910), 
Giddings (geb. 1855), Small (1854—1926), E. A. Ross (geb. 1866), 
Colley (geb. 1864), Ellwood (geb. 1873) und der Verfasser des vor- 
liegenden Buches (geb. 1889); der Anhang bringt eine ausfiihrliche 
Bibliographie. Methodisch ist die Behandlung entweder eine historische 
oder eine psychologische oder eine politische oder eine 6konomische; die 
bei uns beliebte erkenntnistheoretische, sozial- oder kulturphilosophische 
Art der Betrachtung liegt den Angelsachsen fern. Die vorliegende 
Schrift tragt insofern einen enzyklopdadischen Charakter, als sie zu 
jedem Thema eine Ubersicht iiber den Stand der Ansichten bringt; 
mithin dient sie selbst trefflich der Einfiihrung in die amerikanische 
Literatur. Der Verfasser sieht in dem Staat mit Recht nur eine 
kiinstlich geschaffene Organisation nach Art vieler anderer gesellschafit- 
licher Gruppenbildungen; er lehnt die Ansichten ab, die in dem Staat 
einen Gegensatz zur Gesellschaft oder gar in ihm den absoluten Selbst- 
zweck alles sozialen Lebens erblicken. Eigenartig bestimmt er aber 
das Verhaltnis des Staates zur Gemeinschaft, die ihn geschaffen hat; 
die Gemeinschaft ist das von innen her bestimmte Zusammenleben von 
Wesen, die aktiv und freiwillig in Beziehung treten, waihrend der Staat 
nur die auBeren Bedingungen des sozialen Lebens festsetzt und fiir 
Einhaltung der sozialen Pilichten sorgt. Unter dem Gesichtspunkt der 
Soziologie, die nach dem Verfasser den Gesellschaftsproze8 in seiner 
gesetzmaBigen Form erkennen soll, werden betrachtet die typischen 
Ideen iiber den Staat, die Entstehung und Entwicklung des Staates, 
die Elemente des Staates, die Regierungsformen, Gewaltenteilung, 
politische Parteien, Umfang der Staatstatigkeit, einige nationale und 
internationale Probleme; auch der ,,soziale Fortschritt (eine Frage, die 
sich allerdings nur normativ-sozialphilosophisch behandeln 14Bt). 
K6nigsberg. W. Sauer. 


Gustav Seidler-Schmid, Die Systemgedanken der soge- 
nannten Klassischen Volkswirtschaitslehre. 
Deutsche Beitrage zur Wirtschafts- und Gesellschaftslehre, 
herausgegeben von Othmar Spann und Georg von Below. Band 2. 
Jena, Gustav Fischer, 1926. 130 Seiten. Broschiert 6 RM. 


Der Verfasser bemiiht sich, darzulegen, da8 Adam Smith und 
Ricardo sich — jeder in seiner Art — zwar eine durchsichtige Dis- 
position fiir ihre nationalékonomischen Ideenginge, aber kein klares 
System darin zurechtgelegt hiatten. 

Es steht fiir mich fest, daB Smith als ziinftiger Philosoph und 
Ricardo als praktischer Empiriker nur schwer zu etwa gleichlaufenden 
Systemgedanken gelangen konnten, wie schon die Abgrenzung des 
Gegenstandes bei beiden zeigt; Smith stellt die Reichtumsbildung eines 
Volkes auf die Arbeit und im besonderen die Arbeitsteilung ab, sowohl 
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die gesellschaftliche wie die technische, Ricardo will auf ein ,,Méglichst- 
gut-GenieBen-wollen hinaus und beschrankt sich hierfiir auf eine 
Ertragslehrenreihe, d. i. eine Preis- und Verteilungslehre. 

Trotzdem besteht ein Gemeinsames fiir beide; sie zielen auf eine 
aus dem Geist des 18. Jahrhunderts geborene und bei Ricardo durch 
die Schdéden der englischen Volkswirtschaft aus der Napoleonischen 
Kontinentalsperre gesteigerte individuelle wirtschaftliche Versorgtheit, 
die auf dem durch den staatlich gesicherten freien Wettbewerb korri- 
gierten Eigennutz der Wirtschafter aufbaut. 

Wegen dieser postulativen Einstellung sind sie uns beide eine 
systematische Darstellung der Volkswirtschaft schuldig geblieben, sind 
vielmehr beide von der Einzelwirtschaft ausgegangen. 

Zweifellos erklart sich der literarische und der praktische Erfolg, 
vor allem von Adam Smith, grade aus dieser Enge der systematischen 
Einstellung. Denn der einzelne kann eben nur wirklich wirtschaften 
in einem geordneten Staatswesen bzw. einer klar ablaufenden Volks- 
wirtschaft, wie sie dem England im letzten Drittel des 18. Jahrhunderts 
hervorragend beschert war. 

DaB die. Volkswirtschaftslehre in der langen Zeit, die inzwischen 
vergangen ist, sich energisch auf die Volkswirtschaft selbst besonnen 
hat, und von der individualistisch-naturrechtlichen Einstellung ihrer 
Klassiker zu einer gesellschaitswissenschaftlichen vorgedrungen ist, 
beweist die Schrift von Seidler-Schmid recht gut. Der System- 
gedanke der heutigen Nationalékonomie mu8 in der Tat. gesellschafts- 
wissenschaftlich angelegt sein, der von Smith und auch der Ricardo- 
sche vertreten dagegen eine einzelwirtschaftliche Grundlage. 

ria hie:asd.S. Hellmuth Wolff. 


Statistisches Jahrbuch fiir das Deutsche Reich, 1926. 
Herausgegeben vom Statistischen Reichsamt, 45. Jahrgang, Berlin, 
Reimar Hobbing, 1926. 


In einem Bande, der 470 Seiten Tabellen iiber Deutschlands Be- 
vélkerung, Wirtschaft, Bildung, Justiz, Finanz u.a., sowie 170 Seiten 
internationale statistische Ubersichten iiber etwa die gleichen Gebiete 
enthalt und 24 Tafeln mit internationalen Wirtschaftszahlen nebst 
etwa 60 graphischen Darstellungen als Anhang aufweist, ist der neueste 
Jahrgang des Statistischen Jahrbuchs fiir das Deutsche Reich er- 
schienen. Er halt sich im wesentlichen im Rahmen des vorletzten (44.) 
Jahrgangs, der durch die Hinzunahme der internationalen Wirtschafts- 
zahlen fiir die Konjunkturbeobachtung érstmalig ein neues Darstellungs- 
_ prinzip der Statistik in ein amtliches Werk, dem der Charakter eines 
Quellenwerkes zusteht, trug. 

Die statistische Beobachtung, einstmals begriindet, um die Zu- 
stande im Staat zahlenmaBig festzuhalten, um gewissermaBen die 
Struktur des Staates — seine ,,Grundkrdfte‘’ sagte man friiher gern 
dafiir — zu erforschen, soweit sie in Zahl und MaB ausgedriickt werden 
kann, ist durch Hinzutreten der Beobachtung der wirtschaftlichen und 
sozialen Vorgaénge als Bewegungserscheinungen langst iiber den 
strukturellen, Charakter ihrer Friihzeit hinausgelangt. 

Die fortlaufende Beobachtung der Bewegungserscheinungen ist 
sogar ein viel gréBeres Arbeitsgebiet der amtlichen Statistik geworden, 
als es die Bestandsaufnahmen, wie z. B. Volkszahlungen, Gewerbe- 
zahlungen, Wohnungszahlungen usw. zusammengenommen sind. 


Archiv fiir Rechtsphilosophie. Bd. XX. ; 44 
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Der Vergleich solcher statistisch erfaBter Bewegungserscheinungen, 
das Abwagen dessen, welche von den statistisch erfa8baren wirtschait- 
lichen und sozialen Vorgangen ein statistisches Vergleichen erlauben, 
die Beurteilung der Vergleichsresultate, das alles sind Aufgaben, denen 
sich die amtliche Statistik aus ihrer eigenen geschichtlichen Entwick- 
lung hinaus nicht entziehen durite. 

Wenn sie hierbei den zeitlichen Vergleich immer starker betont, 
wahrend friiher der duBerliche Vergleich itiberwog, so ist sie hiermit 
von selbst aus dem Stadium der Strukturbeschreibung in das Stadium 
der Konjunkturbeobachtung und Konjunkturdarstellung gelangt. 

Wir sehen in dieser Entwicklungslinie der amtlichen Statistik die 
Gewahr, daB die statistischen Daten auf viel breiterer Basis nutz- 
bringend verwertet werden kénnen als ehemals. Wissenschaft und 
Praxis haben beide Vorteil von solcher thematischen Erweiterung 
amtlicher Ver6ffentlichungen, wobei die Methodenlehre der wissen- 
schaftlichen Statistik und die Methodenlehre der sogen. praktischen 
Volkswirtschaftslehre, ja vielleicht die Methodenlehre der gesamten 
Sozialwissenschaften, noch fruchtbare Arbeit leisten kann. 

Halle a.d.S. Hellmuth Wolff. 


Kriminalistische Abhandlungen, herausgegeben von Prof. 
Dr. Franz Exner, Leipzig. Verlag Ernst Wiegandt, Leipzig. 


Die von Exner herausgegebenen ,,Kriminalistischen Abhandlungen“* 
sollen, wie es in der Ankiindigung hei8t, neben kriminalpolitischen in 
erster Linie kriminalpsychologischen und -statistischen Untersuchungen 
gewidmet sein und sich in den ersten Heften vornehmlich mit dem Ein- 
flu8 des Weltkriegs auf die Kriminalitat beschaftigen. Dieses Unter- 
nehmen ist lebhaft-zu begriiBen. Ist doch die Kriminalpsychologie — 
wie alle Einsichtigen erkennen — berufen, die Hauptprobleme des 
Strafrechts: Schuld, Strafzumessung und Strafivollzug aus der Um- 
klammerung der reinen Dogmatik und einer leider eingetretenen 
Schematisierung zu befreien und auf diesem Wege letzten Endes auch 
den alten Schulenstreit zwischen der sogen. klassischen und modernen 
Richtung im Strafrecht zu iiberbriicken, ein Gegensatz, der in seiner 
zugespitzten Form niemals hatte entstehen kénnen, wenn man der 
Kriminalpsychologie den ihr gebiihrenden Anteil an der Lésung der 
Grundprobleme nicht verweigert hatte. Eine in diesem Sinne den 
Strafrechtsproblemen dienende Kriminalpsychologie, die nicht nur 
deskriptive Ziele verfolgt und damit lediglich Material liefert und not- 
wendigerweise an der Oberflache bleibt, steht zur Zeit noch in ihren 
ersten Anfangen. Wertvolles Material kann erst erwartet werden von 
einer Tiefenpsychologie, die zunadchst dem Verbrechensmotiv ihre Auf- 
merksamkeit zuwendet und sich dabei auch all der Erkenntnismethoden 
bedient, die als Psychoanalyse bisher fast ausschlieBlich von 
Psychiatern verwertet, von Kriminalisten aber nahezu vOollig unbe- 
achtet gelassen worden sind. (Vgl. dazu Bohne, ,,Psychoanalyse und 
Strafrecht“, Ztschr. f. d. ges. Strafrechtswiss., Bd. 47, S. 439 ff., und 
Mezger, ,,Moderne Strafrechtsprobleme“, 1927. Ferner: Lung- 
witz u. Nohl, Arch. f. Krim., Bd. 77, S. 304ff., u. Prinzhorn, 
Dtsch. Richterztg., 18. Jg., S. 298.) Nimmt man dazu noch die Psycho- 
logie der Haftlinge, der Zeugen und Richter — auch befreit von der 
bisherigen deskriptiven Methode —, dann eréffnet sich eine Periode 
fiir die vertiefte Behandlung des Straf- und ProzeBrechts, von der 
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nicht wenig zu erwarten ist, nicht zuletzt auch eine Uberbriickung 
der Kluft zwischen Richter und Volk, eine Ara gréBerer Gerechtigkeit, 
als sie die Anwendung reiner Rechtsdogmatik verbiirgen kann. Es 
ware zu wiinschen, daf auch die ,,Kriminalistischen Abhandlungen“ 
diesem Ziele zuarbeiten. 


I. Exner, Franz, Prof. Dr.: Krieg und Kriminalitat. 1926. 

Den ersten Beitrag zu den ,,Kriminalistischen Abhandlungen“ hat 
Exner selbst geliefert in einer Rede anlaBlich der Universitats- 
Griindungsfeier am 3. 7. 1926 in Leipzig. Verfasser zeigt zundchst, wie 
sich die Kriminalitat im allgemeinen im Laufe der Kriegsjahre bewegt, 
wie sie in der allerersten Zeit des Krieges in der allgemeinen Be- 
geisterung stark zuriickgeht, dann in der Zeit angestrengter Pflicht- 
erfiillung — auch nach Abklingen der ersten groBen Begeisterung — 
sich auf verhdltnismaBig giinstigem Stand halt; wie dann aber die 
Festigkeit und Widerstandskraft bei den Jugendlichen abzubréckeln 
beginnt, in der Epoche der Ermattung auch die Zahl der erwachsenen 
Rechtsbrecher ansteigt, und wie schlieBlich zur Zeit des Zusammen- 
bruchs die Kriminalitat zu jener in neuerer Zeit noch nicht dagewesenen 
Gr6Be anschwillt. Verfasser wendet sich dann den einzelnen Delikts- 
gruppen zu und weist hin auf das starke Anschwellen der Diebstahle 
und Vermogensdelikte und das verhaltnismaBige Zuriickbleiben der 
K6rperverletzungen, eine Erscheinung, die zuriickzufiihren ist auf die 
Zusammenhange zwischen Verbrechen und wirtschaftlicher Notlage, 
wie sie vor allem schon v. Liszt in seinen beiden beriihmten Vor- 
tragen: ,,Die gesellschaftlichen Faktoren der Kriminalitat‘* und ,,Das 
Verbrechen als sozial-pathologische Erscheinung“ (Strafr. Aufsdtze und 
Vortrage, Bd. II, 230 ff. u. 433 ff.) betont hat. Im Zusammenhang damit 
streift Exner die Entwicklung der Kriminalitat in den auBerdeutschen 
kriegfiihrenden und neutralen Landern, zeigt auch hier, wie iiberall die 
wirtschaftlichen Verhdltnisse bestimmend sind, wie der Krieg dort, wo 
er nicht, wie bei den Zentralmachten, die wirtschaftliche Not zur Folge 
hatte, auch nicht die Begleiterscheinungen auf dem Gebiet der Krimi- 
nalitat mit sich gebracht hat. 

Exners Arbeit ist eine Statistik ohne Zahlen und gibt einen aus- 
gezeichneten Uberblick, wenn sie auch nicht Anspruch auf Erfassung 
aller in Frage kommenden Verhdaltnisse erheben will und kann. So 
ware vielleicht eine etwas scharfer ausgesprochene Beriicksichtigung 
des Zusammenhangs zwischen der Vermehrung der Verbotsnormen 
und der Vermehrung der Normverletzungen am Platze gewesen und 
eine dementsprechende Korrektur der absoluten Verbrechenszahlen bei 
ihrer Bewertung. Ferner ware zu bedenken, daB auch Ausnutzung 
fremder Not, die dem Verfasser ganz besonders ein Kennzeichen der 
Epoche gr6Bter wirtschaftlicher Notlage ist, der eigenen Not entspringen 
kann, und daB die hieraus erwachsene Kriminalitat zum Teil wenigstens 
nicht unbedingt eine Folge ,,unwiderstehlicher Verlockung“ der guten 
Gelegenheit ist. Das Verdienst Exners liegt vor allem in der Fiille von 
Problemen, die er aufzeigt, die eine intensive individual- und massen- 
psychologische Einzelbearbeitung verdienen und deren Lésung im 
Rahmen eines Vortrags naturgema8 nur angedeutet werden konnte. 
I]. v. Koppenfels, Sebastian, Dr.: Die Kriminalitat der Frau im Kriege. 1926. 

Mit erfreulicher Griindlichkeit und durchweg zu billigenden Ergeb- 
nissen untersucht Verfasser die Wandlung der weiblichen Kriminalitat 
unter dem Finflu8 des Krieges. Er fiihrt dabei seine Untersuchungen 
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iiber den engen Rahmen des Themas hinaus zu den groBen allgemeinen 
Gesichtspunkten: zu dem Einflu8 der gesellschaftlichen Verhaltnisse 
und ihrer einzelnen Ausschnitte auf die Kriminalitat schlechthin. Gerade 
zur Priifung dieses Fragenkomplexes bietet das vom Verfasser ge- 
wihlte Stoffgebiet die giinstigste Gelegenheit, da eine Milieuanderung 
solchen Umfangs auf eine statistisch genau erfaBbare Bevolkerungs- 
gruppe kaum je sonst beobachtet werden konnte. 

Verfasser zeigt zuerst den Stand der allgemeinen Kriminalitat der 
Frau in der Vorkriegszeit, ihren Anteil an der Gesamtkriminalitat, an 
den einzelnen Deliktsgruppen, die Verteilung der Verurteilungen auf die 
Altersstufen und Familienstande. Er untersucht sodann die allgemeine 
Frauenkriminalitat im Kriege, ihre fortschreitende Entwicklung bzw. 
Riickbildung wahrend der Kriegsjahre, den Anteil der verschiedenen 
Klassen. Er weist hin auf die Fehlerquellen, die in den Gesamtzahlen 
enthalten sind und deren Brauchbarkeit zu statistischen Zwecken er- 
heblich beeintrachtigen, so daB auf die zahlenmaBige Erfassung der 
einzelnen Hauptdelikte unter den Frauen und den einzelnen Frauen- 
gruppen ndaher eingegangen werden mu8. Die Untersuchungen und 
sorgfaltigen Vergleichungen der einzelnen Delikts- und Gruppenzahlen 
fiilhren den Verfasser zu dem Ergebnis, in der wirtschaftlichen Not 
den wesentlichsten Faktor der Kriminalitat zu sehen, der gegeniiber 
alles andere, auch die sonst vielgenannte gute Gelegenheit, stark 
zuriicktritt. ; 

Erfreulicherweise laBt sich Verfasser von weitgehendem psycho- 
logischen Verstandnis und Einfiihlen leiten und vermeidet dadurch, den 
so oft schlagwortartig beklagten Erscheinungen Sittenverfall, Sitten- 
losigkeit und GenuBsucht einen gré8eren Einflu8 einzuraumen, als ihnen 
tatsachlich zukommt. Eine weitergehende Erganzung der zahlreichen 
Tabellen durch graphische Darstellungen, wie dies S.20 geschehen ist, 
hatte die Ubersichtlichkeit der Darstellung erhéht. Da8 die Zahlen des 
Krisenjahres 1918 nicht zuganglich waren, ist sehr zu bedauern. Alles 
in allem hat Verfasser eine ausgezeichnete Arbeit geleistet, die durch 
zahlreiche Verweisungen auf das sonstige Schrifttum auch gestattet, 
Einzelfragen weiter nachzugehen. 

Koln. Prof. Dr. Bohne. 


Adolf Lenz, Prof. an der Universitat Graz, Vorsteher des Kriminolo- 
gischen Instituts, Grundri&B der Kriminalbiologie, 
Werden und Wesen der Persénlichkeit des Taters nach Unter- 
suchungen an Straflingen. Wien (J. Springer), 1927. 252 S. 


In dankenswerter Weise legt der Verfasser seine langjahrigen Er- 
fahrungen als Institutsleiter in einem durch strenge Systematik, 
methodischen Aufbau, Fiille an Erfahrungstatsachen nebst Beispielen 
und Belegen ausgezeichneten Grundri& nieder. Das Verhdltnis der 
Kriminalbiologie zur Strafrechtswissenschaft wird mit Recht bezeichnet 
als das einer empirischen zur zugeordneten normativen Wissenschaft 
(S.21). Der Verfasser legt aber nicht nur eine Kriminalpsychologie 
vor, sondern geht iiber diese in zweifacher Weise hinaus. Er bietet 
auch eine Physiologie insofern, als er der kérperlichen Beschaffenheit 
des Verbrechers maBgebenden EinfluB auf dessen Seelenleben zu- 
spricht (S.11 u.a.). Und ferner enthalt die Kriminalbiologie auch 
einen bedeutenden Einschlag von Soziologie, obwohl der Verfasser 
unter teilweiser Anlehnung an v. Liszt der Biologie ausdriicklich die 
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Soziologie gegeniiberstellt (S. 20). Das ist methodisch richtig; daB 
der Verfasser aber weitgehend die ,,Umwelt beriicksichtigt mit der 
selbstverstandichen Einschrankung, daB sie auf die Persénlichkeit des 
Taters einwirkt“, ist ein Beweis, da8 nicht nur Naturwissenschaft, 
sondern auch Soziologie jener von dem Verfasser zum Gegenstand 
seines Werkes gewdahlte tatsachliche Unterbau der normativen Straf- 
rechtswissenschaft ist. Und da die zwar nicht den einzigen, aber 
wesentlichsten Gehalt des Buches abgebende Psychologie nicht natur-, 
sondern geisteswissenschaftliche Behandlung erfahrt, da die Beziehungen 
des Verbrechers zu anderen Menschen dargestellt werden, so ist die 
Kriminalbiologie in der Tat nicht nur Naturwissenschaft, sondern auch 
Soziologie. Kann doch die ,,Persénlichkeit’* voll begriffen werden nur 
als Teil des sozialen Lebens, nicht etwa nur als Teil des Natur- 
geschehens, auch nicht etwa als isolierte GroBe. Insofern weichen wir 
von der Grundauffassung des Verfassers ab, was aber der Anerkennung 
der Ziele und der Ergebnisse der Untersuchungen des Verfassers 
selbstverstandlich nicht im Wege steht. Im einzelnen kann ein Referat 
an dieser Stelle den Reichtum des Buches nicht entfernt wiedergeben. 

Die Personlichkeit wird aufgefaBt als eine Ganzheit von ererbten 
und erworbenen Dispositionen und Strukturen; aus ihr entspringt das 
Verbrechen als Erlebnis innerhalb der Entwicklung des individuellen 
Lebensablaufs. Die Eigenart des Individuums besteht in der eigen- 
artigen Gestaltung der AuBenweltsgesetze in seiner Innenwelt, so da 
Allgemeingesetzlichkeit und Individualgesetzlichkeit keine Gegensdtze 
im Einzelleben bedeuten. Es werden zwar typische Neigungen und 
Strukturen der Verbrecherpersoénlichkeit aufgestellt, ja die Bestimmung 
dieser Typen nimmt den groBen zweiten Teil des Buches ein (S. 135 ff.); 
jedoch wird mit Recht ein ,,Verbrechertypus“ im Sinne Lombrosos 
(auch in seiner spdteren einschrankenden Auffassung) abgelehnt, viel- 
mehr wird der Verbrecher als ,,individuelles Wirkungssystem, das sich 
u.a. auch inkriminellen LebensauBerungen auswirkt", erfaBt. ,,Typisch“ 
ist alles, was bei der Beobachtung einer Reihe von individuellen Er- 
scheinungsformen derselben Art von LebensduBerungen als wieder- 
kehrend beobachtet und daher als Regel des Lebens (d. i. m. E 
»soziale GesetzmaBigkeit) betrachtet werden kann (S.10). In einer 
ausfiithrlichen ,,Tafel des Lebenslaufes“’ werden die einzelnen indivi- 
duellen wie sozialen Faktoren aufgezahlt, die fiir die Verbrechens- 
begehung wesentlich werden kénnen (S. 45 ff.); sie sind geordnet nach 
Kindheit, Jugend und Vollreife; in dem letzten Stadium sind bedeutungs- 
voll Beruf und Arbeit, Militardienst, Geschlechtsleben, LebensgenuB8 
(Rauschgifte), Wirtschaft, religidses Leben, geselliger Verkehr, Rechts- 
leben, Wirkung von Freiheitsstrafen, ,,gestaltende Erlebnisse aus dem 
Lebenslauf‘ (diese Gruppe erscheint mir besonders wichtig; genannt 
werden u. a. Krankung, Bevorzugung anderer, Enttauschung in Beruf, 
in Liebe, in Ehe, widerfahrenes Unrecht, Verarmung). Verfasser unter- 
scheidet nicht Gelegenheits- und Gewohnheitsverbrecher (Wahlberg, 
zahlreiche Gesetze), auch nicht Augenblicks- und Zustandsverbrecher 
(v. Liszt), sondern Umwelts- und Persdénlichkeitsverbrecher, exogene 
und endogene Kriminalitat, eine Gegeniiberstellung, der sachlich zu- 
gestimmt werden darf. 

Moge das Studium des trefilichen Buches anregend wirken und zur 
Erganzung der Untersuchungen auffordern. Auch bei der richterlichen 
Strafzumessung werden die Erkenntnisse niitzlich sein. Fiir spatere 
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Auflagen wird mancher Leser vielleicht in den tabellarischen Ausziigen 
aus den Strafregistern nicht nur die Angabe des Paragraphen des 
6sterr. StGB., sondern auch die Bezeichnung des Verbrechenstat- 
bestandes (Beleidigung, Einbruchsdiebstahl usw.) begriiBen. 
Ko6nigsberg i. Pr. W. Sauer. 


Lehrbuch des katholischen Kirchenrechts von Dr. Jo- 
hannes Baptist Sagmiiller, Professor der Theologie an der Uni- 
versitat Tiibingen. Vierte, auf Grund des Codex Iuris Canonici 
vollstandig umgearbeitete Auflage. Zwei Bande. gr.8°. Erster 
Band, Erster Teil: Einleitung. Kirche und Kirchen- 
politik. (VIII u. 150 S.) Freiburg i.Br. 1925, Herder. 6 RM. 


Das Sdgmiillersche Lehrbuch bedarf keiner Empfehlung mehr. 
Schon gleich bei seinem Erscheinen im Jahre 1904 hat es sich seinen 
Platz in der Kirchenrechtsliteratur erobert und ist seitdem mit seinen 
Neuauflagen von 1909 und 1914 das fiihrende Lehrbuch auf katholischer 
Seite gewesen und auch auf evangelischer Seite warmstens anerkannt 
worden. Die Neugestaltung des katholischen Kirchenrechts durch den 
Codex Iuris Canonici von 1918 und des deutschen Staatskirchenrechts 
durch die Weimarer Verfassung haben eine Umarbeitung des Werkes 
notig gemacht, und es ist dem Altmeister hoch anzurechnen, daB 
er die entsagungsvolle Aufgabe selbst iibernommen hat. Durch die 
Legalordnung des CIC. ist eine z.T. andere Einteilung des Stoffes und 
durch die Neubildungen eine wesentliche Erweiterung der Darstellung 
verursacht worden (der hier zur Besprechung vorliegende Teil zahlt 
150 Seiten gegeniiber 64 in der ersten Auflage). Ich will nicht Einzel- 
heiten anfiihren, so verlockend die Stellungnahme zu manchen Punkten 
auch ist; aber bei der Tiefgriindigkeit des Ganzen und der Be- 
herrschung und sorgfaltigen Verwertung aller, auch entfernterer, Lite- 
ratur, die uns bei S. entgegentritt, ware es Karrnerarbeit am Bau des 
K6nigs. Daher unterlasse ich es.*) 

K6nigsberg (Pr.) Nottarp. 


*) Inzwischen ist iibrigens der zweite Teil des ersten Bandes er- 
schienen; er liegt nicht vor. 


Verhandlungen des 5. PreuBischen Richtertags und 
der Vertreterversammlung des PreuBischen 
Richtervereins zu Kassel am 10. u. 11. Oktober 1926. 
Herausgegeben vom Vorstand des PreuBischen Richtervereins. 
1926. Verlag Otto Liebmann, Berlin. 163S. Pr. kart. 2 RM. 


In diesem Sammelbande werden zu einem erstaunlich niedrigen 
Preise nicht nur die gesamten Verhandlungen des Richtertages der 
Offentlichkeit unterbreitet, sondern zugleich die sdmtlichen dort ge- 
haltenen Vortrage. Sowohl der vom Vorsitzenden, Landgerichts- 
direktor Dr. Pracht (Berlin) erstattete Jahresbericht, wie auch die 
gehaltvollen, inhaltsreichen Reden, die sich sdmtlich mit den wichtigen 
Fragen einer zeitgemaBen Gerichtsorganisation und Rechtspflege be- 
fassen, verdienen auch auBerhalb der Kreise des berufsmaBigen 
Richtertums ernstliche Beachtung. Allenthalben findet sich sowohl in 
den wissenschaftlichen Vortragen wie auch in den Reden ein freudiges 
Bekenntnis zum gegenwdartigen deutschen Volksstaate, das seinen 
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Niederschlag in der EntschlieBung gefunden hat, daB die preuBischen 
Richter und Staatsanwialte ihre ,,unerschiitterliche Verfassungstreue be- 
kunden ... und es insbesondere als ihre Pflicht betrachten, die Ver- 
fassung der Republik als das oberste Gesetz des deutschen Volks- 
staates zu starken“. 

Die samtlichen gehaltenen Vortrage bewegen sich auf beachtens- 
werter wissenschaftlicher Héhenlage und bieten dem aufmerksamen 
Leser, auch dem Nichtjuristen, eine Menge wertvoller Anregungen. 
Uber ,,Grundprobleme des deutschen und preuBischen Verfassungs- 
rechts“ sprach Universitatsprofessor Dr. Stier-Somlo (K6ln); iiber 
»,Wissenschaftliche Fortbildung“*’ Oberverwaltungsgerichtsrat v. Strempel 
(Berlin); iiber ,,Psychologie und Rechtspflege‘’ Landgerichtsdirektor 
Dr. A. Hellwig (Potsdam); iiber ,,Osterreichisches Gerichtswesen“ 
Oberlandesgerichtsrat und Universitatsprofessor Swoboda (Graz); iiber 
den ,Stand der Strafrechtsreform‘ Kammergerichtsrat Universitats- 
professor Dr. Klee; iiber ,,Die Aufwertung in der Praxis‘‘ Amtsgerichts- 
rat Ricks (Berlin); iiber ,,Justizverwaltungsreform‘ Amtsgerichts- 
direktor Dr. Winter (Berlin). Fiir die Leser dieser Zeitschrift aber ist 
von besonderem Interesse der geistvolle und tiefschiirfende Vortrag 
des Marburger Rechtslehrers Jung iiber ,.Rechtsphilosophische Fragen 
im praktischen Rechtsleben‘’ (S.66—97). Als Neukantianer und Schiiler 
Rudolf Stammlers von einem erkenntnis-kritischen Idealismus aus- 
gehend, nimmt er insbesondere zu den drei groBen Hauptrichtungen 
der Verneinung des ,,Rechts des Rechtes“ Stellung, namlich dem An- 
archismus des Max Stirner ,,Der Einzige und sein Eigentum“, der die 
Begriindbarkeit sittlicher Werturteile iiberhaupt leugnet, sodann zu der 
»Dazifistischen“’ Lehre, wie sie insbesondere Leo Tolstoi vertritt, daB 
der Staat sittlich nicht berechtigt sei, Rechtszwang auszuiiben, und 
endlich zu der ,,sozialistisch-kommunistischen Lehre der Verwerflich- 
keit des Privateigentums“ iiberhaupt. In guter logischer Beweisfiihrung 
gelingt es ihm, die Unhaltbarkeit der drei Richtungen nachzuweisen. 
Wiinschenswert ware es freilich gewesen, wenn der Verfasser mit der 
gebotenen begrifflichen Scharfe betont haben wiirde, daB die dritte 
Hauptrichting sich insofern ganz grundlegend von den beiden ersten 
unterscheidet, als sie die Notwendigkeit irgendeines Rechtszwanges 
iiberhaupt nicht in Abrede stellt, sondern sich nur gegen die Be- 
rechtigung des Privateigentums auf gewissen Wirtschaftsstufen richtet 
und als die Lehre des Sozialismus im begrifflich denkbar schirfsten 
Gegensatz zur Lehre des wissenschaftlichen Kommunismus keineswegs 
alles und jedes Privateigentum beseitigen will, sondern nur dasjenige 
an den Produktionsmitteln. Die Ergebnisse seiner wertvollen 
Ausfiihrungen faBt Jung in den fraglos richtigen Satz zusammen: ,,auch 
bei héchster Rechtskultur und vielleicht sogar gerade dann (Referent 
erklart ,sicher sogar gerade dann“) kann das Rechtsleben und die 
Rechtsanwendung des Riickgriffs auf die obersten sittlichen Grundlagen 
der Rechtsordnung oder auf das Rechtsgewissen nicht entbehren“. Es 
bedeutet fraglos ein Verdienst des Verlags, das ungemein anregende 
Werk zu einem Preise herausgebracht zu haben, der auch dem wenig 
Bemittelten seine Anschaffung erm6églicht. Es verdient weiteste Ver- 
breitung. 

Kiel. Oberlandesgerichtsrat Dr. jur. und phil. Bovensiepen, 

Prasident der Reichsdisziplinarkammer in Schleswig. 
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Fritz Morstein Marx, Variationen itiber richterliche Zu- 
standigkeit zur Priifung der RechtmaBigkeit 
des Gesetzes. — Berlin-Grunewald, Verlag Rothschild, 1927. 
—— 115759: 


Morstein Marx widmet dem unter der Bezeichnung ,,richterliches 
Priifungsrecht“ bekannten Problem diese Monographie, nachdem seit 
meiner 1918 erschienenen Schrift ,,.Die Priifung der RechtmaBigkeit 
von Gesetz und Verordnung“ sich wohl eine Flut von Tinte iiber jene 
alte, vielerérterte Frage ergossen hat, aber (abgesehen von zahlreichen 
Dissertationen) eben nur in Form von Aufsdtzen oder gar nur gelegent- 
lichen Anmerkungen. M. M. unternimmt es dabei nicht etwa, das 
Thema nach allen Seiten hin zu untersuchen — dies wiirde ja einen 
weit gréBeren Umfang der Schrift bedingen —, sondern stellt lediglich 
einige Betrachtungen iiber die Frage an, und diese auch nur hinsicht- 
lich der Frage der Priifung der materiellen Verfassungs- 
widrigkeit der Gesetze. Die Frage der Priifung der Verord- 
nungen — die ja keine ,,Frage‘’ mehr ist — la48t er auBerhalb seiner 
Betrachtung, desgleichen die Frage der Priifung der formellen Ver- 
fassungswidrigkeit der Gesetze, sowie die keinen Streitpunkt bildende 
Priitfung der Vereinbarkeit von Landesrecht mit Reichsrecht. In dieser 
Begrenzung gibt M. M. also ,,Variationen“, wie es in dem Titel der 
Schrift hei8Bt, welcher Titel freilich, wie der Inhalt der Schrift zeigt, 
nicht ganz zutreffend ist, denn sie enthalt nicht bloB ,,Variationen‘, 
sondern stellt eine systematische Begriindung einer eigenen Ansicht 
von M. M. dar, im letzten Abschnitt gipfelnd in dem Ergebnis, welches 
M. M. mit seinen ganzen vorherigen Ausfiihrungen herbeizufiihren 
sucht. — Der Inhalt der Schrift la8t sich kurz dahin kennzeichnen, daB 
M. M. auf Grund der insbesondere von Thoma hinsichtlich jenes 
Problems angewandten,,Theorie der Interessenabwagung* 
die Zustandigkeit der Gerichte zur Priifung der 
materiellen Ubereinstimmung der Gesetze mit der 
Verfassung de lege lata bejaht (in striktem Gegensatz zu 
Thoma selbst). Etwas eigentlich Neues gibt M. M. also nicht. Denn 
die ,,.Theorie der Interessenabwagung“ war ja schon von Thoma hin- 
sichtlich der Frage des richterlichen Priifungsrechts durchgefiihrt 
worden (M. M. legt denn auch Thoma ausdriicklich zugrunde, z. B. 
S. 34 und 153), und die sich ebenfalls von der logisch-dogmatischen 
Methode fernhaltenden Ausfiihrungen Triepels und Biihlers waren auf 
Grund ahnlicher Erwagungen schon zur Bejahung des Priifungsrechts 
gelangt. Es ist nur das, daB M. M. die Gedankengange Thomas noch 
ausdehnt und sie auch — zum Teil — tiefer und breiter fundiert und 
hieran dann das Fiir und Wider des Priifungsrechts eingehender er- 
értert, als Thoma es in seinem nur kurzen Aufsatze (Referat) tun 
konnte. DaB M. M. zu einem entgegengesetzten Ergebnis gelangt wie ~ 
dieser, bedeutet dabei nichts Uberraschendes, denn die Subjektivitat, 
welche mit dem Moment der Interessenabwagung verbunden ist (siehe 
noch w. u.), tragt es schon in sich, daB andere Autoren die Interessen 
der Allgemeinheit anders bewerten. 

Der Inhalt der Schrift ist kurz folgender: In der Einleitung 
beschaftigt sich M. M. mit dem Gegenstand, der Rechtfertigung und 
der Abgrenzung der Untersuchung. (S. 1—24.) Es erscheint hierin von 
Bedeutung, daB M. M. die Bezeichnung des Problems als ,,richterliches 
Priifungsrecht“ ablehnt, weil von einem ,,Recht“ keine Rede sein kénne, 
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und die zuerst von Perels gebrauchte Bezeichnung ,,Priifungszustandig- 
keit“* wahlt. DaB8B die Bezeichnung ,,Priifungsrecht“ nicht das richtige 
trifft, ist freilich schon langst erkannt worden (s. meine oben zit. Schrift 
S. 308, 311). Insofern empfiehlt es sich in der Tat, einen anderen Aus- 
druck zu wahlen. Es handelt sich ja bei der Priifung um einen Teil 
der richterlichen Funktion (sofern man den Richter zur Priifung befugt 
erachtet) und man kann also vielleicht von einer ,,Priifungsfunktion“ 
sprechen. — Beifall verdient der deutliche Hinweis darauf, da die 
Frage der richterlichen Priifungsfunktion von auBerordentlich groBer 
Tragweite fiir das Staatsleben ist und also in hohem Mafe das Inter- 
esse der Allgemeinheit verdient (S.5). Rezensent hat selber wiederholt 
erfahren miissen, daB die Nichtfachkreise fiir die praktische Bedeutung 
der Frage nicht das geringste Verstandnis haben und auch dem gegen- 
wartig der Reichsregierung vorliegenden Gesetzentwurf, welcher die 
Priifungsfunktion zu regeln sucht, wenig Aufmerksamkeit entgegen- 
bringen. — Interessant sind die Ausfiihrungen S.6ff., in welchem der 
Verfasser die Bedeutung der Priifungsfunktion fiir den _ ,,Individualis- 
mus“ einerseits, den ,,Universalismus“ andererseits dartun will; es ge- 
héren diese Betrachtungen zur allgemeinen Rechtstheorie des Problems, 
woriiber noch w. u. einiges zu sagen sein wird. — S. 11 ff. beriihrt 
Verfasser bereits die im Hauptteil breiter ausgesponnenen methodolo- 
gischen Erwagungen. Er zeigt am Beispiel des Aufwertungsproblems, 
wie sich der Schwerpunkt der Rechtsfindung in der Richtung der ,,vom 
Willen zum angemessenen Ergebnis getragenen Interessenabwagung“ 
verschoben habe. Damit riihrt M. M. hier bereits an dem — weiter 
unten zu wiirdigenden — Kernpunkt seiner Schrift. — Die vom Ver- 
fasser seiner Arbeit gezogenen Grenzen (S. 16 ff.) sind schon genannt. 
Als eine Grenze der richterlichen Priifungsfunktion schlechthin gibt 
M.M. S.21ff. an, daB niemals der Richter ein Gesetz daraufhin priifen 
kénne, ob es gegen Treu und Glauben, unsittlich usw. sei, weil die 
Verfassung den Gesetzgeber nach dieser Richtung hin nicht verpflichte. 
Es ist hierin wohl M. M. — entgegen dem Beschlu8 des Richtervereins 
der Reichsgerichtsrate v. 5.1.24 und entgegen anderen Autoren — bei- 
zupflichten. Freilich geht M. M. nicht auf die Frage ein, ob bei Be- 
jahung der Priifungszustandigkeit nicht auch die Priifung der Inne- 
haltung ganz allgemeiner Prinzipien sehr wohl in Betracht kommen und 
hier also v6llige Subjektivitat Platz greifen kann. Z. B. kénnte ein 
Gesetz als als undemokratisch und also mit dem rechtlichen Wesen der 
Weimarer Verfassung als unvereinbar angesehen werden. Einen Beleg 
fiir diese Auffassung gewahrt z. B. die Schrift des Rechtsanwalts 
Bendix iiber das ,,Streikrecht der Beamten‘, (2) 1922, worin dargetan 
wird, daB die aus der friiheren Zeit iiberkommenen Beamtengesetze 
mit dem demokratischen Prinzip der neuen RV. teilweise unvereinbar 
und daher insoweit ungiiltig seien (!). Auch einzelne Artikel der RV. 
enthalten sehr dehnbare Begriffe; z. B. ist nach Art. 164 der Mittel- 
stand gegen ,,Uberlastung und Aussaugung“ zu schiitzen. Und neuerdings 
will ja eine Theorie das Gleichheitsprinzip der Verfassung auch als 
Schranke fiir den Gesetzgeber angesehen wissen. Auch hier wiirden 
sich weittragende Folgen fiir die Priifungszustandigkeit ergeben. Mag 
man jenen Ansichten zustimmen oder nicht, jedenfalls diirfen sie nicht 
iibersehen werden. Und dies um so weniger, als ja gerade die neueren 
Bejaher der Priifungszustandigkeit (z. B. Triepel, Biihler) sich auf den 
Geist“ der Weimarer Verfassung berufen. Beriicksichtigt man ihn 
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hier, so kann man ihn im iibrigen nicht wieder beiseite schieben. — 
DaB der Verwaltungsbeamte und der Private keine selbstandige 
Priifungsfunktion haben, wird S.23 richtig bemerkt. Bei dem Verwal- 
tungsbeamten liegt aber die ,,eigene Gefahr“ in ganz anderer Richtung 
als bei einem Privaten. Beides miiBte also getrennt dargelegt werden. 

S.25 beginnen die Ausfiihrungen des Hauptteils (I. Teil: Grund- 
legung, II. Teil: Die Varianten der Kontroverse). Als erstes finden 
wir hier langere Erérterungen iiber die ,Methode*“, welche ja iiber- 
haupt das ganze Buch von M. M. bestimmt und schlieBlich zu dem 
von ihm gewollten Ergebnis: Bejahung der Priifungszustandigkeit, 
fiihrt. Auszugehen, so meint M. M., sei davon, daB die RV. selber 
keine positivrechtliche Regelung getroffen habe. Auch in der Vorschrift 
des Art.70 (Ausfertigung) stecke keine, und ebenso nicht in Art. 13 II 
(Priifung der Vereinbarkeit von Landesrecht mit Reichsrecht). Auch 
ein ,,Wille des Gesetzgebers“ sei in keiner Richtung anzunehmen. All 
dem ist beizustimmen. Verfasser fahrt dann fort: Da die Rechtsordnung 
schweige, so miiBten ,,alle Versuche, sie mit dem ganzen logisch-dog- 
matischen Folterzeug des Juristen zum Reden zu bringen, notwendiger- 
weise scheitern“. (Ebenso auch nach S.44, 45). Wenn eine logisch 
vorgezeichnete Deduktion entfalle, so bleibe nur folgender Weg: ein 
als angemessen angesehenes Ergebnis werde ins 
Auge gefaBt und es werde dann geradewegs auf 
dieses zugeschritten. Das Ergebnis des Weges be- 
stimme sich durch die ,sorgfadltige Abwagung samt- 
licher von dem jeweiligen Problemkreis iber- 
schnittenen Interessen‘. Doch nur die wirklichen staatlichen 
Notwendigkeiten hatten hier zu entscheiden, nicht das, was sein sollte! 
Wie sich aus dem weiteren Inhalt der Schrift ergibt, ist dies der Weg, 
den M. M. selber zur Lésung der Frage einschlagt. Jene Satze bilden 
also die Grundlegung seiner Arbeit. Er sucht dann alle Einwande, die 
man hiergegen erheben kénnte, insbesondere in der Richtung des 
Schwankens der jeweiligen Anschauungen und dgl., von vornherein zu 
entkraften. Vernunftgebundene Interessenabwagung bedeute nicht Herr- 
schaft politischer Einseitigkeit oder gar Herrschaft der Parteipolitik. 
AuBerdem werde im konkreten Augenblick nur eine Haltung als be- 
griindet erscheinen, indem sich schlieBlich eine Befestigung in der Rich- 
tung der Bildung einer herrschenden Meinung ergebe. (S.39 bis 45.) — 
Die weiteren Paragraphen des 1. Teils betreffen (S. 45 bis 52) die 
Frage, ob und wieweit Rechtsvergleichung das Problem 
férdere (was M.M. mit Recht verneint), dann (S.52 bis 62) die Be- 
ziehung zum Rechtszustande des Reichs vor der Umwdlzung 
(wobei er jede Beziehung ablehnt, weil die Legislative friiher nur 
ein Faktor der Gesetzgebung gewesen sei, wahrend sie heute der 
Faktor sei, auBerdem mit dem Niedergang der Staatsautoritat auch die 
Autoritat des Gesetzgebers EinbuBe erlitten habe, womit der von Thoma 
gezogene SchluB8 auf die angebliche deutsche Tradition der Priifungs- 
ablehnung entfalle) und schlieBlich (S. 62 bis 72) die Bildung einer 
herrschenden Meinung (welche er in der Richtung der Be- 
jahung der Priifungszustandigkeit — seit der Umwdalzung — mit zahl- 
reichen Literaturstimmen und Entscheidungen zu belegen sucht). 

Der II. Teil des Hauptteils, betitelt ,Die Varianten der Kontro- 
verse“, beschaftigt sich zunachst mit der Frage, ob die RV. imstande 
sei, sich selber gegen den einfachen Gesetzgeber zu schiitzen, alsdann 


Besprechungen 613 


mit den Momenten, welche fiir und wider einen Verfassungsschutz 
gerade durch den Richter sprechen, des weiteren dann mit der in der 
Literatur vorgeschlagenen Regelung, welche entsprechend Art. 13 II 
einem einzelnen obersten Gericht die Priifung anvertrauen will, und 
schlieBlich mit der eigenen Ansicht des Verfassers, welcher de lege lata 
die Priifungszustandigkeit als jedem Richter gegeben ansieht. — Die 
Frage, ob die RV. sich selber gegen den einfachen Gesetzgeber 
schiitze, wird von M.M. (S.73 bis 86) entgegen Radbruch verneint. 
Sicher ist M.M. hier im Recht. Die Frage freilich, ob denn jede 
Verfassung unbedingt schutzbediiritig sei — auch die fliichtigst zu- 
stande gekommene oder vom Volksk6rper gar nicht aufgenommene —, 
wird von M. M. gar nicht aufgeworfen, er scheint das als selbstver- 
standlich zu bejahen. — Weil nun die anderen Faktoren versagen, so 
kommt M. M. darauf hinaus, daB der Richter zum Schutze der Ver- 
fassung berufen sei. Er sucht dies (S.86 bis 104) des naheren zu be- 
griinden, indem er sowohl die Momente untersucht, welche man gegen 
die Geeignetheit des Richters geltend gemacht hat, als auch die, welche 
fiir den Richter sprechen. Er trifft hierbei eine Auswahl, indem er 
bloB diejenigen Momente heranzieht, welche ihm wesentlich erscheinen. 
Diese Auswahl ist natiirlich recht pers6énlich, andere werden auch noch 
sonstige Momente fiir wesentlich halten. Die von M. M. als ,,sub- 
jektiv“ (d. h. in der Person des Richters liegenden) Momente bezeich- 
neten Bedenken der,,Weltfremdheit* und der,Verfassungs- 
sabotage‘ werden von ihm— mit Recht — zuriickgewiesen. Unter 
der Uberschrift ,,objektive Momente“ beschaftigt er sich mit dem 
»Verhaltnis von Legislative und Justiz zueinander“ 
und mit der Befiirchtung einer ,Politisierung der Rechts- 
pfilege* infolge der Priifungszustandigkeit. Wenn man gesagt hat, 
daB mit der Priifung der Richter sich iiber den Gesetzgeber stelle, was 
seiner durch die Gewalterteilung begriindeten Stellung widerspreche, 
so sucht M. M. dies zu entkraften, indem er — die Verfassung als 
hchere Norm ansehend — sagt, daB der Richter mit der Priifung ia 
nur die Partei der Verfassung und damit des Staatsvolks, des 
Souveradns in der Demokratie, ergreife. Die Gesetzgebung sei nur von 
der Verfassung abgeleitete Gewalt. Dasselbe wird von ihm nochmals 
an spdterer Stelle (S. 147 ff.) des naheren begriindet, wobei er diese 
Ausfiihrungen benutzt, um damit zu dem — insbesondere schon von 
Stoll vertretenen, von ihm selber voll aufgenommenen — Gedanken 
tiberzuleiten, da8 adie richterliche Priifungszustandigkeit sich iiberhaupt 
aus dem Rechtsstaatsgedanken heraus rechtfertige. Diese Darlegungen, 
welche das Verhaltnis von Legislative und Justiz zueinander zum 
Gegenstand haben, erscheinen von gr68ter Wichtigkeit. Denn jenes 
Verhaltnis (Gewaltenteilung) ist das Riickgrat gerade der wichtigsten 
logisch-dogmatischen Theorien zum richterlichen Priifungsrecht, welche 
hier freilich ganz anders wie M. M. denken. Die Kritik wird also 
gerade diesem Putskte ihre besondere Aufmerksamkeit zuzuwenden 
haben. Das weitere objektive Moment — Befiirchtung einer Politisie- 
rung der Rechtspflege — weist M. M. scharf zuriick. Aber es handelt 
sich bei dem, was Radbruch in jener Richtung geduBert hat, ja nicht 
um bewuBt politische Rechtsprechung — die Integritat des deutschen 
Richterstandes steht auch in dieser Richtung fest —, sondern um un- 
bewuBte Einfliisse, die sich gerade bei der Priifung, ob ein Gesetz der 
Verfassung entspreche, geltend machen kénnen. Solche Bedenken sind 
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sehr wohl da. (Freilich kénnen sie bei der Frage, ob die Richter die 
Priifungszustandigkeit haben sollen oder nicht, keineswegs entscheidend 
ins Gewicht fallen. Denn sonst miiBte man dem Richter auch noch 
allerhand sonstige Zustandigkeiten aberkennen, bei denen 4hnliche Be- 
denken obwalten.) — Die von der Literatur vorgeschlagene Regelung, 
welche entsprechend Art.13]II die Priifung einem einzelnen 
obersten Gericht anvertrauen will, wird von M. M. (S. 105—143) 
einer eingehenden Betrachtung unterworfen. Da gegenwartig der Reichs- 
regierung ein Gesetzentwurf vorliegt, welcher die Priifung — mit 
starken Beschrankungen — dem Staatsgerichtshof fiir das Deutsche 
Reich iibertragen will, so sind jene Ausfiihrungen von besonders 
aktuellem Interesse, insbesondere erscheinen sie, soweit Sie jenen — in 
der Tat héchst mangelhaften — Gesetzentwurf zum Gegenstand haben, 
der Beachtung wert. Im iibrigen scheinen freilich die Ausfiihrungen, 
soweit sie sich gegen die Berufung nur eines obersten Gerichts dem 
Prinzipe nach wenden, iiber das Ziel hinauszuschieBen. Die Einrichtung 
]aBt sich denn doch gegeniiber dem jetzigen Art.13 RV. oder dem 
Osterreichischen Vorbild oder gar gegeniiber dem genannten Entwurf 
stark verbessern. Jeden MiBbrauch (z.B. ProzeBverschleppung) wird 
man natiirlich nicht verhindern kénnen. — Was dann M. M. (S.143 
bis 152) schlieBlich iiber seine eigene Ansicht sagt, daB das ,volle“ 
richterliche Priifungsrecht de lege lata gegeben sei, ist im 
wesentlichen nur eine Zusammenfassung oder eine Wiederholung von 
schon im vorherigen Gesagten. DaB er dabei insbesondere den Rechts- 
staatsgedanken heranzieht, wurde schon erwdhnt. Ein Bedenken an 
der Exaktheit des von ihm gewonnenen Ergebnisses kann M.M. selber 
nicht unterdriicken. Aber, so meint er, die Rechtswissenschaft miisse 
auf Exaktheit iiberall da verzichten, wo sie auf ,,Liicken* stoBe. 


Soweit Morstein Marx. Zu einzelnen Punkten ist schon im Vor- 
stehenden Kritik geiibt oder Zustimmung gegeben worden. Es bleiben 
noch die Hauptpunkte, auf die sich die eigentliche kritische Be- 
trachtung beziehen mu8, namlich 1) die juristische Beweis- 
fiihrung, einmal negativ in der Richtung der Ablehnung der bis- 
herigen logisch-dogmatischen Theorien, zum andern positiv in der 
Richtung der Bejahung des Priifungsrechts auf Grund der Theorie der 
Interessenabwagung, 2) die — nur gelegentlichen — Erérterungen zur 
allgemeinen Rechtstheorie des Problems. Hinsichtlich des 
3. Hauptpunkts, welchen die Erérterungen von M. M. enthalten und 
ebenfalls fiir sich kritisch zu werten waren, namlich die Erérterungen 
de lege ferenda — es handelt sich hauptsachlich um das S. 105 ff. hin- 
sichtlich der Ubertragung der Priifung an ein oberstes Gericht Ge- 
sagte — kann in diesem engbegrenzten Rahmen das dazu schon oben 
kritisch Bemerkte geniigen. 


Zu 1): M. M. nennt seine Methode der Interessenabwagung eine 
juristische Beweisfiihrung. Wenn die Rechtsordnung 
schweige, so gebe es zwei Wege. Der eine fiihre von Argument zu 
Argument und schlieBlich zu einem Zufallsergebnis, der andere fasse 
ein als angemessen befundenes Ergebnis fest ins Auge und schreite 
darauf entschlossen .zu, auf Grund sorgfaltiger Interessenabwagung 
(S. 34). M. M. verwirft also, indem er sich zu dem zweiten Wege be- 
kennt, die logisch-dogmatische Methode. Eine Widerlegung der zu dem 
Problem geauBerten logischen Theorien versucht freilich M. M. nicht, 


Besprechungen 615 


auch nicht derjenigen, die noch heute von sehr namhaften Autoren ver- 
treten werden. Es hatte aber von dem Verf. nicht unberiicksichtigt 
bleiben diirfen, daB Thoma mit seiner Interessentheorie auf der Tagung 
der deutschen Staatsrechtslehrer auf recht heftigen Widerstand ge- 
stoBen ist. Wie Nawiasky in DJZ. 1923S. 41 mitteilt, soll dort folgende 
These starken Anklang gefunden haben: ,,Die neue RV. enthalt zwar 
keine ausdriicklich die Frage regelnde Norm, wohl aber andere 
Normen, aus denen sich als Vordersdtzen eine eindeutige Loésung 
zwingend ergibt.‘ Allerdings bildet dann die 3. These in Verbindung 
mit der 6. mit der Behauptung, daB die Veri. bestimme, wie ein Gesetz 
richtig zustandekomme und daB daher der Richter die Verfassungs- 
maBigkeit zu priifen habe, die alte petitio principii, die schon langst 
und oft in der Literatur widerlegt ist (s. m. oben genannte Schrift 
S. 100 ff.), aber das ist hier gleichgiiltig. Es kommt hier nur darauf an, 
M. M. gegeniiber zu betonen, daB die geltende Rechtsordnung Normen 
enthalt, aus denen das Verhdaltnis von Gesetzgebung und 
Justiz zueinander logisch bestimmbar ist. Und soweit logische 
Momente iiberhaupt vorhanden sind, miissen sie von Juristen beachtet 
werden. Zwar ist nach Auffassung des Rezensenten die Rechtswissen- 
schaft keineswegs eine reine Normwissenschaft und ist die Logik in 
der Rechtswissenschaft iiberhaupt nur als ,,Arbeitsmittel (vgl. Sauer 
in dieser Zeitschrift 1925 S. 298/99) anzusehen, welches dort, wo echte 
Liicken in der Rechtsordnung vorhanden sind, notwendig gegeniiber 
anderen — nicht in der logisch-juristischen Ebene liegenden — Arbeits- 
weisen zuriicktreten muB. Aber eben doch nur dann, wenn solche 
Liicken vorhanden sind. Und es ist entschieden zu leugnen, 
da8 mit dem Fehlen einer ausdriicklichen Bestim- 
mung tiber das Prifuwngsrecht eine vollstandige 
Liicke klafft, die eben nur durch au8erlogische Er- 
wagungen ausgefiillt werden k6nnte. Vielmehr sind, wie 
‘die oben mitgeteilte These richtig sagt, Normen vorhanden, aus denen 
als Vordersdtzen sich Folgerungen fiir das Priifungsrecht logisch ab- 
leiten lassen. Im wesentlichen sind fiir die Frage der Priifungsfunktionen 
maBgebend diejenigen Normen, welche die ,,Gewaltenteilung be- 
stimmen, die ja iiberhaupt das Riickgrat der Verfassungsordnung der 
modernen Staaten bildet. Bekanntlich leitet man im modernen Ver- 
waltungsrecht aus der Gewaltenteilung allerhand Rechtliches fiir das 
Verhaltnis von Verwaltung und Justiz zueinander her; eine solche recht- 
liche Ableitung fiir das Verhaltnis von Justiz und Gesetzgebung zuein- 
ander zu verneinen, liegt kein Grund vor, auch miiBte doch wohl iiber- 
haupt der Beweis gefiihrt werden, da® gerade fiir dieses Verhiltnis 
die Gewaltenteilung rechtlich nichts besagt. Ein solcher Beweis kann 
freilich niemals gefiihrt werden. Ein bloBer Hinweis auf das Bestehen 
vieler, gegensdtzlicher logischer Theorien — dies allein finden wir bei 
M. M. als Grund fiir die Ablehnung der logischen Theorien angegeben — 
kann doch keineswegs geniigen. Wer diese zahlreichen Theorien naher 
priift, wird schlieBlich finden, daB die Theorien, welche nicht lediglich 
von einigen AuBenseitern vertreten werden, gar nicht mal so zahlreich 
sind. Es handelt sich hauptsachlich um die Ausfertigungstheorie, die 
immer weniger Anhanger findet, und dann um zwei Hauptmeinungen, 
welche auf der Gewaltenteilung fuBen. Hier st68t man freilich auf 
groBe Schwierigkeiten. Zeigt sich, daB diese tatsachlich nicht zu iiber- 
winden sind, indem sich hier keine wirkliche,,herrschende Meinung“ 
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bilden kann, so muB hier die Staatsrechtswissenschaft sich eben be- 
scheiden und Sorge tragen, da8 nun der Gesetzgeber das entscheidende 
Wort spricht. Das, was M. M. und einige andere Schriftsteller — es 
sind nur wenige — dafiir an die Stelle setzen wollen, ist nicht im- 
stande, die Sache zu bessern. Es sind, seitdem hinsichtlich der Frage 
der Priifungsfunktion in neuerer Zeit andere Wege als die logischen 
Versuche (s. letztere alle in meiner Schrift) betreten wurden, erst 
einige Jahre verflossen, und schon heute bestehen unter den Vertretern 
dieser neueren Richtung v6llig entgegengesetzte Meinungen! M. M. 
pladiert auf Grund der Interessentheorie fiir das Priifungsrecht, Thoma 
dagegen. Triepel und Biihler sprechen auf Grund des Wesens und des 
Geistes des neuen Staatswesens fiir das Priifungsrecht, Radbruch ist 
auf Grund 4hnlicher Erwagungen dagegen. Das nimmt freilich nicht 
wunder. Denn die Auffassung, was dem .gemeinen Besten“ dient, ist 
denkbar subjektiv, und der ,,Geist des neuen Staatswesens* ist ebenso- 
wenig eine objektive GréB8e. In einer Frage, die tief in das Staats- 
leben eingreift, werden bei Beurteilung dieser beiden Gesichtspunkte 
immer tiefgreifende Gegensdtze bestehen. Zumal da, wo es sich wie 
bei der Beurteilung des ,,besten Interesses‘“’ um Werturteile handelt. 
Hierzu sagt doch selber Laun, dessen Aufsatz iiber das Verhaltnis von 
Staatsrechtslehrer und Politik von M. M. (S.43) in seiner Polemik 
gegen die logische Methode herangezogen wird (im Arch. 6. R. 1922 
S.171): ,,Werturteile aber gehen in letzter Linie auf uniiberpriifbare, 
metaphysische Glaubenssdtze oder auf uniiberpriifbare Gefiihlselemente 
zuriick, auf Weltanschauungen und politische Sympathien und Anti- 
pathien. (Laun sagt iibrigens nur, daB8 der Staatsrechtler die Politik 
beriicksichtigen miisse. Das kann sich nicht gegen diejenigen Vertreter 
der logisch-juristischen Methode richten, welche anerkennen, da die 
Rechtswissenschaft nicht eine reine Normwissenschaft ist und da die 
Rechtsordnung Liicken enthalt (s. 0.); es ist aber M. M. gegeniiber zu 
bestreiten, daB hinsichtlich der Frage des Priifungsrechts eine solche 
Liicke klafft.) Wenn jene neueren Autoren also die Uneinigkeit unter 
den logischen Theorien zum Grunde dafiir nehmen, um neue Wege 
einzuschlagen, so muB nach allem gesagt werden, daB das ein eitles 
Bemiihen ist, da8 ihre Theorien nicht die Einigkeit schaffen, sondern 
die Zahl der auseinandergehenden Meinungen noch vergrof8ern. — 
Auf Einzelheiten einzugehen, wiirde hier zu weit fiihren. Es sei nur 
bemerkt, da& die vom Verf. S.65ff. gegebene Tabelle zwar in der 
Richtung der Judikatur ein zutreffendes Bild gibt, indem diese jetzt 
dem Priifungsrecht zuneigt, da& aber hinsichtlich der Theorie noch 
immer nicht von einer herrschenden Meinung fiir das Priifungsrecht 
gesprochen werden kann. Zwar k6énnen einige dem Rez. noch bekannte, 
in der Labelle nicht aufgefiihrte Arbeiten das Bild fiir die Zeit seit der 
Umwailzung nicht wesentlich verandern, wohl aber ergibt sich ein Aus- 
gleich beider Seiten, wenn man bedenkt, da8 die logischen Theorien 
zumeist auf der Gewaltenteilung beruhen, die Gewaltenteilung aber in 
ihrer grundsdtzlichen rechtlichen Gestaltung genau dieselbe ist wie im 
friiheren Reich, so daB also die entsprechende friihere Literatur heran- 
zuziehen ware. M. M. sucht freilich (S. 97, 145 ff.) die Gewaltenteilung 
von heute anders zu erklaren als die von friiher. Aber ihm diirfte 
hierin schwerlich zu folgen sein. Es haben ja vielmehr neuere Autoren 
(wie W. Jellinek, Hatschek u.a.) nachgewiesen, daB auch im heutigen 
Reiche keine der gewohnlichen Gesetzgebung iibergeordnete Verfas- 
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sungsgewalt besteht. Wenn M. M. sagt, heute sei das Volk Souveran 
und der Richter folge nur dem Souverdn, wenn er ein der Satzung 
dieses Souverdns, der Verfassung, widersprechendes Gesetz nicht an- 
wende, so fragt man sich wohl, ob denn dem friiheren Souveran, dem 
konstitutionellen Monarchen, schlechthin ein gegenteiliger Wille zu- 
zuschreiben gewesen sei. Auch ist ja nach der iiblichen Auffassung 
das Parlament ,,Repradsentant’’ des Volkes, insbesondere gerade in der 
Demokratie, und steht ihm nicht als gegensdtzlicher Faktor gegeniiber, 
sondern ist mit ihm — als sein ,,Reprasentant“ — eins. 

Zu 2): Dies leitet hiniiber zu dem zweiten Hauptpunkte, der hier 
noch betrachtet werden soll: dem Beitrage zu der allgemeinen 
Rechtstheorie des Problems, den M. M. mit seinem Buche gibt. 
Es ist nicht so, als ob M. M. dem Problem in einem Kapitel eine dar- 
auf beziigliche zusammenhangende Betrachtung widmet, vielmehr sind 
diese Ausfiihrungen zerstreut und dienen iiberhaupt nur dem Ziele einer 
juristischen Betrachtung de lege lata, aber immerhin sind diese Aus- 
fiihrungen bemerkenswert und kénnen einer selbstandigen Kritik unter- 
worfen werden. Es handelt sich insbesondere um die Stellen S. 6—10, 
52—62, 96—99, 147—-152 des Buches. S.6ff. wird zuniachst richtig auf 
die auBerordentlich praktisch-politische Bedeutung der 
ganzen Frage aufmerksam gemacht und das Priifungsrecht richtig als 
Rechtsschutz der Verfassung, als Kontrolle des Gesetzgebers und als 
Schranke gegen dessen Absolutismus charakterisiert. Es ist in der Tat 
so — und deswegen sollten auch die Nichtfachkreise an der Frage 
nicht so vorbeigehen wie bisher, und insbesondere der aktuellen gesetz- 
lichen Regelung ihre volle Aufmerksamkeit zuwenden; es kann natiir- 
lich fiir das Staatsleben nicht gleichgiiltig sein, ob und in welcher 
Weise ein Eingriff in die Gewaltenteilung, also in das Gefiige des 
modernen Staats vorgenommen wird. Z.B. konnen der Verfassung 
widersprechende Gesetze im Reich, die im Falle der Verneinung des 
Priifungsrechts vom Reichstag mit einfacher Mehrheit beschlossen zur 
Geltung gelangen, bei Bejahung der Priifungszustandigkeit diese Geltung 
nur erlangen, wenn die fiir Verfassungsanderungen vorgeschriebene 
doppelte Zweidrittelmajoritat erreicht ist! — Im Zusammenhang damit 
stehen die Erérterungen iiber die Gewaltenteilung (S. 96ff., 
147 ff.). Wir bemerkten dazu schon oben, da&B man hier M. M. nicht 
folgen k6énne. Die juristische Struktur der Gewaltenteilung ist dieselbe 
wie im friiheren Staat (s. 0.). Falls man der Meinung ist, da8 ihr politi- 
scher Charakter sich geadndert hat, so hat das jedenfails in der RV. 
keinen Ausdruck gefunden. Auch nach der RV. ist der einfache Gesetz- 
geber der Souveran. Er ist iiberdies der ,,Reprasentant“ des Volkes (s. 0.). 
Richtig ist der Hinweis von M. M., daB der Richter sich mit der 
Priifungszustandigkeit nicht iiber den Gesetzgeber stellt (wie man 
oft vorgeworfen hat). Auch tritt wohl nicht einmal Gleichordnung ein, 
es handelt sich nur um Hemmuneg einer an sich iibergeordneten 
Gewalt. Die Uberordnung als solche bleibt bestehen, denn der Richter 
muB ja im iibrigen der Legislative gehorchen. Die genannte Hemmung 
bewirkt aber, daB dem Staatsleben ein konservatives Element 
eingefiigt wird. (In den Vereinizten Staaten hat sich das Priifungs- 
recht bekanntlich sogar reaktiondr ausgewirkt.) Hieran kann jedenfalls 
eine allgemeine rechtstheoretische Betrachtung des Problems nicht 
vorbeigehen. Uberhaupt kénnen die Untersuchungen iiber die dyna- 
misch - politischen Einwirkungen des Priifungsrechts auf das Staats- 
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leben noch weiter ausgesponnen werden, eine Aufgabe, die wohl reizen 
sollte; in der Literatur findet sich auBer einigen Ansadtzen leider dazu 
kaum etwas. — Zur allgemeinen Rechtstheorie des Problems gehért 
auch die Betrachtung iiber seine Bedeutung fiir die individu- 
alistische und universalistische Staatserfassung. In einem 
Zeitalter wie dem unsrigen, wo beide Auffassungen ineinanderflieBen, 
indem die universalistische Richtung auf Kosten der individualistischen 
an Boden gewinnt (s. nur Jerusalem, Soziologie des Rechts, Bd. 1, 1925), 
hat diese Betrachtung natiirlich besondere Bedeutung. Die wenigen 
Bemerkungen von M. M. dazu (S. 6 ff.) im Hinblick auf das Priifungs- 
recht sind sehr interessant, ohne natiirlich das Problem, ,,das in die 
subtile Feinheit der Abgrenzung zwischen freier Wirksamkeit des Indi- 
viduums und Herrschgewalt der organisierten Gemeinschaft mit Not- 
wendigkeit hineinfiihrt* (M. M.9), im entferntesten zu erschépfen. — 
Der Uberginge genug gibt es von hier zum Zusammenhang des Pro- 
blems der Priifungszustandigkeit mit dem Prinzipe des Rechts- 
staats. Auch hierauf wird von M. M. (S.150ff.) kurz eingegangen 
(offenbar unter dem Eindruck des d. zit. Aufsatzes von Stoll, der wohl 
zum erstenmal das Priifungsrecht in umfassenderer Weise mit dem 
Rechtsstaatsgedanken in Verbindung gebracht hat). Ist bereits der 
rechtsstaatliche Gedanke in der Richtung des Schutzes des Biirgers 
gegeniiber der Verwaltung verwirklicht worden, so liegt ja der Schritt 
nahe, den Biirger auch gegeniiber der Gesetzgebung zu schiitzen, was 
mittels des Priifungsrechts erreicht werden kann — sofern man nur 
iiberhaupt die Verfassung als die Schutzordnung des Biirgers ansieht. 
M. M. nimmt letzteres offenbar ohne weiteres an. Wie aber oben kurz 
angedeutet wurde, kann das nicht absolut gelten. Ist die Verfassung 
mit dem Volksganzen organisch verwachsen, so hat M. M. natiirlich 
recht und man wird einen Schutz einer so durch Herkommen und 
Brauch geheiligten Verfassung nur begriiBen kénnen. Ist das nicht der 
Fall — und das ist doch durchaus méglich, sei es, daB die Verfassung 
schnell als ein Notgebadude errichtet wurde, sei es, daB sie nur als Aus- 
druck einer Minderheit gelten kann u.a. mehr —, dann wird man jedes 
konservative Moment, welches den Wandel der Verfassung zu er- 
schweren sucht, ablehnen miissen. Was in dieser Beziehung von der 
jetzigen RV. zu sagen ist, steht hier nicht zur Erérterung, da M. M. 
ja dariiber keine Diskussion entfesselt, sondern das Schutzbediirfnis 
jeder Verfassung stillschweigend annimmt. Jedenfalls laufen hinsicht- 
lich einer bestimmten Verfassung hier die Erérterungen sehr leicht ins 
subjektiv-politische Gebiet iiber, und es liegt die eigentliche Entschei- 
dung beim Parlament, ob es die Konservierung der Verfassung haben 
will oder nicht. 

Bietet, wie gesagt, die Schrift von M. M. auch nichts eigentlich 
Neues, so gibt sie jedenfalls dem aufmerksamen Leser genug der An- 
regungen. Die nur mehr gelegentlichen AuBerungen von M. M. auf dem 
Gebiete der allgemeinen Rechtstheorie ins helle Licht zu ziehen, muBte 
sich Rezensent schon deshalb angelegen sein lassen, weil es an solchen 
Untersuchungen hier noch sehr fehlt und die groBe Bedeutung des Pro- 
blems der richterlichen Priifungszustandigkeit hier erst ganz zum Be- 
wuBtsein kommt. 

Berlin. Dr. Friedrich Schack. 
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Urkunden zur Politik unserer Zeit. Handbuch der Politik, 
6. Band, redigiert von Geh. Hofrat Professor Dr. A. Mendelssohn 
Bartholdy. XXIV u. 524 Seiten Gr. Lexikon-Oktav. Dr. Walther 
Rothschild in Berlin-Grunewald. Geb. 24 RM. 


Als der zuletzt erschienene Band des Handbuchs der Politik durch 
Exzellenz v. Klein in dieser Zeitschrift*) besprochen wurde, da galt 
es noch eine Auseinandersetzung mit der Meinung zu fiihren, Politik 
sei Kunst und nicht Wissenschaft, sie sei die Tatigkeit des Staats- 
manns, des Politikers oder des sonst maBgebenden Menschen, aber 
nicht dafiir bestimmt, in einem solchen umfassenden Werk vor der 
Menge ausgebreitet zu werden. ,Undemokratisch*“ sei eine solche 
Auffassung, betonte damals der zu friih Verstorbene in seiner Rezen- 
sion, und heute, wo sich endlich die Wissenschaft der Politik iiberall 
an Universitaéten und eigenen Hochschulen auch bei uns ihren Platz 
erobert hat, diirfen wir mit Freude konstatieren, da8 ein fruchtbares 
Streben nach wissenschaftlicher (politischer [Bildung immer weitere 
Kreise ergreift und wachsende Férderung findet. 

Unter den Hilfsmitteln steht das standard-work, dessen zweiter 
Erganzungs- und SchluBband heute anzuzeigen ist, seit langem an erster 
Stelle. Doch seine Benutzung war vielfach erschwert, weil in zahl- 
reichen Beitragen auf politische Dokumente Bezug genommen wird, 
die manchmal kaum der Fachmann schnell zu finden weiB. In der Tat 
haben wir — auBer allenfalls Strupps meist fremdsprachlichen und 
rein vélkerrechtlich ausgewahlten ,,.Documents‘‘— kaum eine Urkunden- 
sammlung, die das bleibend Bedeutsame der letzten 150 Jahre und der 
jiingsten Vergangenheit vereinigte. Diesem Mangel haben nun Heraus- 
geber und Verlag in groBziigiger Weise durch den vorliegenden iiber 
500 Seiten starken Erganzungsband abgeholfen — man mochte hoffen, 
daB8 es immer noch nicht der allerletzte SchluBband sei, sondern da8 
ihm recht bald eine zweite Sammlung vorziiglich wirtschaftspolitischer 
Dokumente folge, die auch die Herausgeber ins Auge gefaBt haben. 

AuBer einer gehaltvollen Einfiihrung des Schriftleiters, Geheimrat 
Mendelssohn, umfa8t das vorliegende Werk in sechs Hauptstiicken 
eine Fiille der bedeutsamsten Urkunden, von der Erklarung der 
Menschenrechte in der franzésischen Revolution bis zu dem Sicher- 
heitspakt von Locarno. Das Hauptgewicht ist raumlich auf die letzten 
25 Jahre und vor allem die jiingste Zeit seit dem Weltkrieg gelegt, die 
allein zwei Fiinftel des Bandes beansprucht. Innerhalb jeden Abschnitts 
geht eine Reihe von Zeugnissen aus dem ,,politischen Schrifttum“ der 
Zeit voran, womit dargetan werden soll, ,,wie stark ... sich das 
sRegiment der WeiBen' in Form und Inhalt der politischen Urkunden 
wirksam erweist“. Jedes einzelne Dokument ist von einer durchweg 
zuverlassigen, gut orientierenden Vorbemerkung und_ ausfiihrlichen 
Quellen- und Literaturangaben begleitet. Man braucht kein Prophet zu 
sein, um dem Werk, dessen Preis, gemessen an den heute marktgangigen 
Biicherpreisen, sehr maBig zu nennen ist, Unentbehrlichkeit in jeder 
Handbibliothek vorauszusagen; dariiber hinaus méchte man wiinschen, 
daB sich recht viele Praktiker und Studierende zu seiner Anschaffung 
entschlieBen, sie werden es immer mit Gewinn benutzen. 

Denn es ist nicht nur ein Lehr-, es ist auch ein Lesebuch. Welche 
Langs- und Querschnitte lassen sich machen, etwa im Vergleich der 


* Bd. XVI, S. 430. 
Archiv fiir Rechtsphilosophie. Bd. XX, 45 
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deutschen Bundesakte von 1815 mit der Vélkerbundsatzung von 1919, 
im Vergleich des Labour- mit dem deutschen sozialdemokratischen 
Parteiprogramm! Welche Aktualitat des beriihmten Zola-Briefs in der 
Dreyfus-Affare, wenn es dort etwa heift: ,Sie haben einen unerhdrten 
Spruch gefallt, der fiir immer auf unseren Kriegsgerichten lasten, der 
in aller Zukunft ihre Urteile mit Verdacht beflecken wird .. .! Wer 
dachte da nicht an Landau! 

Es ist selbstverstandlich, daB eine solche Auswahl aus einem ge- 
waltigen Stoff auf knappem Raum nicht alle Wiinsche befriedigen 
kann. Im Vorwort der Herausgeber offenbart sich ein doppelter Zweck 
des Werkes: es soll der nach politischer Vertiefung Strebende ,,einen 
Einblick erhalten in die Werkstatt der Geschichte und von den groBen 
politischen Urkunden, von denen er immer nur hort oder in der 
Zeitung liest, eine lebendige Vorstellung gewinnen kénnen“. Man hat 
vielleicht zu wenig bedacht, daB beides recht verschiedene Ziele sind, 
daB das eine vorwiegend historisch, das andere politisch be- 
deutsame Urkunden zu sammeln bedingt. Gewi8 gibt es solche, die 
eines so gut wie das andere sind, aber iiber ihre Zahl geht der Umfang 
des vorliegenden Werkes doch betrachtlich hinaus, und damit auch iiber 
den Rahmen eines Handbuches fiir Politik. Es finden sich einerseits 
die Entsagung Josephs II. auf die Kaiserkrone, Aufrufe Friedrich 
Wilhelms III. und Napoleons, Darstellungen der Aufl6sung der Union 
zwischen Schweden und Norwegen, die Verfassung von ElsaB-Lothringen, 
die Praambel des Versailler Vertrages — andererseits fehlt die amerika- 
nische Verfassung, jede Erwahnung der italienischen Einigung und Auf- 
hebung des Kirchenstaats, England im 19. Jahrhundert (wahrend lange 
Parlamentsreden aus Paris beigebracht sind), geniigende Beriicksichti- 
gung des Fernen Ostens (etwa durch den Frieden von Chimonoseki), 
des Rechts der besetzten Gebiete (wahrend das Reparationsproblem 
dankenswert ausfiihrlich zur Geltung kommt), der internationalen 
Stréme, der Riistungskontrolle usw. Auch sind haufig mehr dem 
historischen als dem _ politischen Urkundenbegriff Rechnung tragend, 
Reden und Berichte iiber ein Ereignis, an Stelle der sprechenden 
Dokumente selbst gegeben (z. B. ein Memorandum Waldersees statt 
des Friedens von Peking). 

Eine gewisse Uneinheitlichkeit in der Sammlung 1l4Bt sich nicht 
anders als durch das Schwanken iiber ihren eigentlichen Zweck er- 
kl4ren. Die Heranziehung des ,politischen Schrifttums* 
scheint eher zu verwirren als zu fordern. Abgesehen davon, daB, 
namentlich in der letzten Zeit, eine scharie begriffliche Trennung des- 
selben von den politischen Dokumenten weder erreicht noch erreichbar 
ist, also geniigend Gelegenheit war, wirklich Unentbehrliches zur letzten 
Rubrik zu schlagen, vermag auch die a posteriori gerechtfertigte Aus- 
wahl aus dem, was man den Geist der Zeiten heiBt, keinen Glauben 
an das ,,Regiment der Weisen‘’ zu erwecken. 


Berlin. Oberregierungsrat Dr. Simons. 


Carthill, Die Erbschaft des Liberalismus, Ubertragen von 
Paul Fohr, mit einer Einleitung von Dr. Otto Ge ler, Berlin- 
Grunewald, 1926. Kurt Vowinckel Verlag. 183 S. 


Der “*Verfasser dieser geistreich-spéttisch geschriebenen Polemik ist 


ein Englander; sein wirklicher Name ist nicht bekannt. Er ist ohne 
Zweifel in der Politik erfahren, ein kluger Beobachter, 
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Aber er macht es sich denn doch etwas zu leicht. Man kann gewi8 
das Lehrgebaude der liberalen Staatsauffassung kritisch untersuchen 
und man wird zugeben miissen, daB es an der Zeit ware. Aber wer 
diese Aufgabe unternimmt, wird zweierlei zunachst einmal streng von- 
einander trennen miissen: die Staatstheorie des Rationalismus in ihren 
verschiedenen Reprdsentanten, und die Staatspraxis derer, die An- 
hanger dieser Theorie waren und sind. Die Fehler, die falschen Voraus- 
setzungen der naturrechtlichen Staatsanschauung aufzuzeigen, ist nicht 
schwer; von Adam Miiller und Haller bis zur Gegenwart hin haben es 
viele Staatstheoretiker getan, am feinsten vielleicht Stahl. So ist der 
Spott iiber den Glauben an den von Natur guten und arbeitsamen 
Menschen, soweit beides Voraussetzungen der liberalen und der 
sozialistischen Theorie sind, gar billig. Ebenso die Kritik an dem Dogma 
von der restlosen Belehrbarkeit des Menschen. Trotzdem soll man 
nicht unterschatzen, was gerade diese Auffassung praktisch fiir die 
Entwicklung des Schulwesens, der Padagogik, was sie auf diesem Wege 
fiir die Steigerung der Staatsgewalt bedeutet hat. 

Viel interessanter ware ein anderes Problem, das wir fiir staats- 
‘theoretisch grundlegend und praktisch, aktuell bedeutungsvoll halten, 
eine genaue Festlegung des Unterschiedes zwischen Liberalismus und 
Demokratie. Wenn sie auch theoretisch vielfach gleicher Wurzel sind, 
wirken sie sich praktisch doch grundverschieden aus. Dem indivi- 
dualistischen Liberalismus wohnt die Tendenz inne, die Grenzen des 
Staates eng zu stecken, den Einzelnen aus den Fangarmen der Staats- 
macht — als Einzelnen — zu befreien. Diese Tendenz als Autoritats- 
losigkeit, als erstrebte Auflésung des Staates zu betrachten, wie Verf. 
es vielfach tut, ist denn doch falsch. Um so wichtiger ist es heraus- 
zuarbeiten, daB der demokratischen Staatsauffassung die gegensdtzliche 
Tendenz innewohnt. Sie begriindet die Autoritaét des Staates auf den 
Willen der Mehrheit, der auch die Minderheit verpflichtet, und neigt 
dazu, infolgedessen den Umfang der Staatsbetaitigung zu erweitern; 
sie glaubt es zu k6énnen, weil ja dieser demokratische Staat auf der 
Zustimmung der Mehrheit seiner Biirger beruht, eine Tatsache, die 
auch der Verf. richtig hervorhebt, aus der er aber nicht die ndtigen 
Folgerungen zieht. Er erspart es sich eben, iiberhaupt konsequent zu 
denken, er reiht Einfalle aneinander. Daraus entsteht ein Biichlein, das 
hiibsch zu lesen ist, das zu allerlei Gedanken anregt, aber nirgends 
klart, weil es nirgends bestimmt. Der Verfasser tastet nach Problemen, 
sieht sie ab und an, aber er ergreift sie nicht und miiht sich nicht, sie 
zu gestalten. Es bediirfte dazu allerdings auch zundchst einer eingehenden 
Untersuchung der Staatspraxis, d.h. der politischen Betatigung des 
Liberalismus in den wichtigsten Landern. Sie fehlt fiir Deutschland und 
Frankreich noch ganz,und ohne sie kann ein fundiertes Urteil doch gar 
nicht abgegeben werden. ~ 

Die Ubersetzung liest sich sehr gut. 

Potsdam. . Ludwig Bergstrasser. 


Erich Obst, England, Europaund die Welt. Eine geopolitisch- 
weltwirtschaftliche Studie. Mit 54 Textzeichnungen und 17 welt- 
wirtschaftlichen Tabellen im Anhang. Berlin-Grunewald, Kurt 
Vowinckel, 1927. XV u. 356 S. 8°. 

Dies jiingste und neben Haushofers ostasiatischen Studien bedeu- 
tendste Werk unserer jungen ,,geopolitischen’’ Schule wird zunichst 
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iiberall deshalb begriiBt werden, weil trotz starkster Teilnahme der 
Nachkriegszeit an den Problemen des Britischen Weltreichs, abgesehen 
von Albrecht Mendelssohn Bartholdys und meinen Arbeiten, zugleich 
bequeme und wissenschaftliche Orientierungsméglichkeiten dariiber in 
deutscher Sprache bisher fast vollig fehlten und selbst handlichere englische 
Werke selten waren. Was aber nun Obsts Buch, etwa auch vor der 
parallelen, voriges Jahr vom gleichen Verlag in deutscher Sprache 
herausgegebenen Arbeit von Demangeon, noch besonders auszeichnet, 
ist die bestimmte Ausrichtung auf die graphisch und zahlenmaBig an- 
schaulichen Methoden der Erdkunde und Statistik. Ich glaube, gerade 
diese Methoden kénnen mit ihrer Niichternheit und ihren haufig ganz 
neuen und daher doppelt iiberraschenden Ergebnissen auch dem vom 
Recht herkommenden wissenschaftlichen Politiker viel mehr bieten als 
allerlei Betrachtungen iiber den ,,Wirtschaftsgeist* von Vélkern und 
Liandern, die weder im meBbar Materiellen noch in rechtlichen und 
sozialen Grundbegriffen fest fuBen. Der erste, geopolitische Hauptteil 
gibt eigentlich eine sehr lesbare Geschichte der englischen Politik von 
den Anfangen, geleitet von anerkennenswertem Streben, die in Deutsch- 
land so naheliegenden anglophoben wie anglophilen Einseitigkeiten 
wissenschaftlich zu iiberwinden, und nur am Schlu8 wirkt die Darstel- 
lung der angeblichen ,,Einkreisungspolitik’* Eduards VII, doch zu ver- 
einfachend, nach allem, was die Nachkriegsforschung zu diesem Gegen- 
stand beigebracht hat. Der zweite, wirtschaftliche Hauptteil gliedert 
sich in die beiden groBen Spharen der Ernahrungswirtschaft und der 
Handels- und Industriewirtschaft. In der ersten lautet die Antwort auf 
die gestellte Frage nach der Méglichkeit einer panbritischen Autarkie 
(daB sie ernsthaft gestellt wird, beriihrt gegeniiber manchem dilettanti- 
schen Absprechen von freihandlerisch-dkonomischer Seite schon sehr 
wohltuend) sehr verschieden, fiir Fischerei, Getreide und Kartoffeln 
unbedingt bejahend, fiir tierische Nahrungsmittel, vor allem wegen der 
geringen Fleischerzeugung der trockenen (geographisch: ariden und 
semiariden) Reichsteile und des riesigen englischen Bedarfs zweifelnd, 
fiir GenuBmittel zwiespaltig: bejahend fiir Tee, Kaffee und Kakao, ver- 
neinend fiir Zucker und Tabak. In der Industriesphare sind die iiber- 
sichtlichen Unterabteilungen Textil- und Lederindustrie, Schwerindustrie, 
Maschinen- und chemische Industrie und Handel. Hier machen sich die 
Tendenzen zur Verschiebung der weltwirtschaftlichen Schwerpunkte 
nach der amerikanischen Union und (in Fallen wie der Kali- oder 
Chemikalienerzeugung) nach Festland-Europa und besonders Deutsch- 
land noch starker bemerkbar, und der Wettstreit zwischen den beiden 
angelsdchsischen Weltstaaten streift gelegentlich, wie bei Erdél und 
Gummi, an den Wirtschaftskrieg. Dazu kommt das fortschreitende 
Wachstum auch der anderen iiberseeischen Linder zu _ industrieller 
Selbstversorgung bzw. Ausfuhraktivitét, so daB der Gedanke der pan- 
britischen Autarkie zu einer bedenklichen Probe auf das Uberwiegen 
rein wirtschaftlicher oder politischer Krafte in der Weltentwicklung 
zu werden droht. Unter Verwertung auch jiingster britischer Veréffent- 
lichungen, wie vor allem des sog. Balfour-Berichts iiber den Ubersee- 
handel (auch die Tabellen des Anhangs sind bei der geringen welt- 
wirtschaftlichen Ergiebigkeit der nationalen statistischen Literaturen sehr 
willkommen) darf Obst Englands Weltlage als reichspolitisch prekar und 
also auf die Gemeinschaft mit Europa angewiesen charakterisieren. 
Heidelberg. . C. Brinkmann. 
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Eugen Rosenstock, Vom Industrierecht. Rechtssystematische 
Fragen. Festgabe der rechts- und staatswissenschaftlichen Fakultat 
der Universitat Breslau zum 50jaéhrigen Doktorjubilaum von 
X. Gretener. 183S. Verlag Herm. Sack, Berlin 1926. Brosch. 8 RM. 


Im zweiten Bande seines ,Untergangs des Abendlandes“ hat 
Spengler im Vorbeigehen auf fiinf Seiten (S. 93 ff.) ein vernichtendes 
Urteil iiber die heutige Rechtswissenschaft gesprochen: sie werde 
heute noch vom antiken Begriff der kérperlichen Sache beherrscht, 
der von den Tatsachen unserer Zivilisation geforderte Rechtsstoff sei 
fiir das Rechtsdenken noch formlos und mithin nicht vorhanden, Per- 
sonen und Sachen seien im Sinne unserer heutigen Gesetzgebung iiber- 
haupt nicht mehr Rechtsbegriffe; an dem rémischen Begriff persona 
habe einst ,,die ganze Metaphysik des antiken Seins‘ gehaftet, ent- 
sprechend sei das Wort Eigentum mit der antiken ,,statischen‘’ Defi- 
nition behaftet und falsche deshalb in allen Anwendungen den ,,dynami- 
schen“ Charakter unserer Lebensfiihrung. Spengler faBt den Gegen- 
satz dahin: ,,Das antike Recht war ein Recht von Kérpern, unser 
Recht ist das von Funktionen." So stellt er dem deutschen Denken 
der Zukunft die Aufgabe, ,aus dem praktischen Leben der Gegenwart 
dessen tiefste Prinzipien zu entwickeln und sie zu grundlegenden 
Rechtsbegriffen zu erheben“. 

Spengler hat seine geistreichen Antithesen auf Grund fliichtig 
angelesener Notizen aufgestellt. Es ware ungerecht, daraus dem Nicht- 
Juristen einen Vorwurf zu machen. Das Buch Spenglers konnte 
nur ein Nichtfachmann (auf fast allen darin behandelten Gebieten) 
schreiben, und gerade hierin liegt seine Bedeutung. Auch fiir Spengler 
gilt, was friiher einmal Mauthner von sich in seiner ,Kritik der 
Sprache“ (1.Bd. Vorwort z. 2. Aufl.,S.X) zur Verteidigung sagte: wenn 
er ernstlich die fiir die behandelten Gebiete erforderlichen Fachstudien 
hatte treiben wollen, so hatte er 300 Jahre darauf verwenden miissen, 
bevor er hatte daran gehen kénnen, sein Buch zu schreiben. 

Spenglers Buch hat das Schicksal gehabt, daB alle Fachleute dessen 
Thesen fiir ihr spezielles Fach abgelehnt haben. 

Fiir die Rechtswissenschaft schien bisher das gleiche gelten zu 
sollen. Der 2. Band Spenglers ist vor fiinf Jahren erschienen, ohne da8 
bisher seine Satze von Juristen aufgenommen worden wiren. 

Das hat sich nun gedndert. In der vorliegenden Schrift von Rosen- 
stock haben wir den ersten Versuch eines Juristen, die Richtigkeit der 
Spenglerschen Thesen und Antithesen fiir sein Fach zu beweisen. 

Fiir die Beurteilung eines solchen von einem Fachmann unter- 
nommenen Versuchs muB ein anderer MaBstab gelten als fiir Spengler. 
Hier muB man verlangen, daB die Unrichtigkeit der bisher benutzten 
,statischen’ Rechtsbegriffe und die Notwendigkeit neuer auf ,,dynami- 
scher“ oder ,,funktioneller Anschauung beruhender Begriffe exakt, 
d.h. an der Hand einer gréBeren Anzahl von Rechtssétzen und An- 
wendungsfallen, nachgewiesen werde. 

Wir werden sehen, inwieweit Rosenstock dieser Anforderung geniigt. 

Der Titel der Schrift ist zunadchst irrefiihrend. In_ Deutschland 
verstand man unter Industrierecht den gewerblichen Rechtsschutz; 
Rosenstock erwahnt dies selbst unter Berufung auf die »Zeitschrift 
fiir Industrierecht“, die iibrigens, was ihm anscheinend entgangen ist, 
seit mehreren Jahren ihr Erscheinen eingestellt hat. Er selbst begreift 
unter diesem Namen iiberhaupt kein besonderes Rechtsgebiet, sondern 
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meint (S.13), daB aus dem Wesen der Industrie Rechtsvorstellungen 
in den Vordergrund draingen, die eine Anzahl zerspaltener Rechts- 
gebiete zusammenschlieBen kénnten. ,,Industrie hei&t Kraftwirtschaft . . 
Die Gesichtspunkte eines Industrierechts anwenden, bedeutet also, die 
Ordnung der Krafte in den Vordergrund riicken.“ : 

Bevor Rosenstock die eigentlichen dogmatischen Fragen des »In- 
dustrierechts‘ entwickelt, erértert er einige Einzelfragen: den » Begriff 
des Betriebes“ (S. 17ff.), die ,,Zweigherrschaft’ (S. 33 ff.), d. h. die 
Beherrschung eines Produktionszweiges, die ,,Rate in der Industrie“ 
(S. 47 ff.), aus denen sich fiir ihn ,,eine Fiille dogmatischer Fragen in 
das bisherige Rechtssystem hinein ergeben“, und zwar ,,auf Grund 
der Geschlossenheit des Funktionsraums fiir alle Erscheinungen indu- 
strieller Machtwirtschaft gegeniiber dem ,freien Spiel der Krafte’ des 
bisherigen gesellschaftlichen Raums“ (S. 16 

Den Hauptteil des Werkes bilden Abschnitt V (,,Machte, Krafte, 
Namen und juristische Personen“), in dem er der bisherigen ,,statischen* 
Behandlung des Personenbegriffs die neue ,,funktionelle, dynamische* 
gegeniiberstellt, und Abschnitt VI (,,Absicht und Grenzen des neuzeit- 
lichen Rechtssystems“), in dem er gegeniiber der Lehre von den 
Willenserklarungen des bisherigen Rechtssystems zu zeigen sucht, wie 
aus den Begriffen des ,,Industrierechts* sich ein neues Rechtssystem 
aufbauen laBt. 

In Abschnitt V versucht Rosenstock an einigen Beispielen aus dem 
Recht der Gesellschaften darzulegen, daB8 die Rechtslehre diese Gebilde 
nicht mehr allein als ,,Personen“ auffassen diirfe. Sie seien auBerdem 
auch noch ,,Machte‘“* und miiBten berechtigt und verpflichtet werden, 
auch wenn sie sich weigerten, die Form der juristischen Person an- 
zunehmen (S. 78). 

Rosenstock fiihrt dazu (S.84ff.) aus, zwischen den_,,Begriffen‘ 
einerseits und den ,,Worten“ andererseits liege noch ,,eine dritte Ord- 
nung geistiger Art“, namlich die ,Namen“. ,,Machte sind zeitliche 
geschichtliche Machte, weil und insoweit sie Namenstrager sind‘ (S. 87). 
Im Fall Malzmann (RGZ.110 234) sei ,,zu erkennen, daB keinesfalls 
der Name der juristischen Person im Register an sich, sondern der 
Name des sozialen Namensbereiches, der Name der Macht geschiitzt 
wird (S.87). Die vom Recht anerkannten Namen stellten den Aus- 
gleich zwischen zwei Tendenzen der Namengebung dar: das Indivi- 
duum erstrebe durch Zulegung von Namen gesellschaftliche Macht, die 
Gesellschaft erstrebe durch Zurechnung der Verantwortlichkeit indivi- 
duelle Bewaltigung der Machte (S.89). Die Qualitat ,,Juristische Person“ 
sei der Indifferenzpunkt dieser entgegengesetzten Strebungen (S. 90). 

Neben diesem ,,Begriff‘‘ der ,,Macht‘’ erscheint bei Rosenstock 
noch ein weiterer Begriff: der der ,,Kraft‘. R. erlautert ihn zundchst 
am Wesen der Gewerkschaft (S. 91 ff.). Die. Gewerkschaft ist ,,keine 
Personenvereinigung im Sinne des Zivilrechts“, sondern das ,,Sammel- 
becken der Arbeitskrafte“. ,,Der wirtschaftlich ohnmachtige Mensch 
ist nicht Person“. ,,Nicht das Subijiekt von Rechten geht in die Ge- 
werkschaft, freilich ebensowenig das sogenannte Objekt der Gesetz- 
gebung, sondern eine zwischen Subjekt und Obiekt die Mitte haltende 
Kraft. Sie ist weder Subjekt noch Objekt, weil und insoweit sie unauf- 
haltsam wirken muB“ (S. 92). 

Eine Begriffsbestimmung der Begriffe ,.Machte“ und ,,Krafte gibt 
Rosenstock erst im folgenden Abschnitt VI, zu dem nun iiberzugehen 
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ist. Dieser Abschnitt will die dogmatischen Folgerungen aus den 
friiheren Er6érterungen ziehen. Er zerfallt seinerseits wieder in vier 
Unterabschnitte, von denen die ersten drei eine Kritik der bisherigen 
Rechtsbegriffe und Rechtssysteme enthalten, wahrend erst der vierte 
(,Zeitbahn und Freiwilligkeit) die schon friiher behandelten neuen 
Begriffe der ,,Machte und ,,Krafte‘’ gegeneinander abgrenzt, um aus 
ihnen eine neue Willenslehre zu entwickeln (S.171 ff.). 

Sein Gedankengang ist folgender: 

Die Industrie kennt ,,Personen“ als wirkende ,,Machte“ (Kapitals- 
machte) und ,,Personen“ als wirkende ,,Krafte“ (Arbeitskrafte). Es sei 
unsinnig, den ,,Willen“ der Méachte mit dem ,,Willen“ der Krafte zu 
identifizieren. Die Kapitalsmacht habe einen qualifizierten Willen, der 
den Krdften fehle. Jede ,,Person’’ des Privatrechts sei bald ,,Macht*‘, 
bald ,,Kraft‘.. Der Unternehmer sei ,,Macht‘ gegeniiber seinen An- 
gestellten und Arbeitern, ,,Kraft gegeniiber der ,,Kapitalsmacht‘.. Der 
Angestellte und Arbeiter wieder sei als Sparer ,,Machttrager“. Die 
»Person habe ,eine andere Willensqualitat hier und dort‘S (S. 172). 

Dieser Unterschied des Willens begriindet nach Rosenstock den 
,wesentlichen Unterschied zwischen Macht und Kraft‘ (S. 175). Rosen- 
stock erlaiutert ihn so: Die Kraft hat keine Zeit, die Macht hat Zeit. 
Der Arbeiter muB8B sich verdingen, der Kaufer mu8 Brot kaufen. Die 
Macht dagegen hat Bedenkzeit. ,.Wo der Gesetzgeber Kraften Macht 
geben will, gibt er ihnen Zeit, zB. durch das Aufgebot vor der Ehe- 
schlieBung (S. 175). 

Danach unterscheidet Rosenstock drei fiir das Recht erhebliche 
Strukturen des Willens: Freiwilligkeit der Krafte, die keine Zeit haben; 
Unwilligkeit zeitentriickter Individuen; bewu8ter Wille von Machten, 
d.h. von Kraften, die Zeit haben. Uber die juristische Sphare hinaus 
ragt nach Rosenstock noch eine vierte Willensstruktur: der gute Wille, 
Giite, Gnade, Verzeihung, obere Grenzwerte, auf die keine Rechts- 
ordnung zu bauen ist (S.176). Wé&ahrend das _ ,,atomistische‘* Rechts- 
system eine kausale Reihe von Ursachen aufstellt (Vernunft, Wille, 
Willenserklarung, Vertragsobligation), werden die vom ,,Industrierecht‘ 
anerkannten Krafte der Seele meist zusammen tatig. ,,Ja, Nein, Trotz- 
dem und Meinetwegen stecken in jedem Vertrag als Rechtselemente 
verschiedener BewuBtseinseinhelligkeit’ (S. 178). 

Dies in groBen Ziigen der Gedankengang. 

Hat er das gehalten, was der Eingang der Schrift verhieB? Hat 
das neue ,,Industrierecht‘“* Rechtsvorstellungen geliefert, die ,,geeignet 
sind, eine Anzahl zerspaltener Rechtsgebiete zusammenzuschlieBen‘? 
Hat es an Stelle der ,,statischen‘‘ Begriffe des bisherigen Rechts 
fruchtbare neue ,,dynamische“ Begriffe hervorgebracht, die geeignet 
waren, eine neue Rechtssystematik zu begriinden? 

Bevor man diese Fragen beantwortet, muB man sich itber die Auf- 
gabe der Rechtsbegriffe klar werden. Wir verwenden diesen Ausdruck 
in zweifacher Bedeutung: einmal fiir die abstrakte (begriffliche) For- 
mulierung von Tatbestandselementen eines Rechtssatzes, sodann aber 
fiir die zusammenfassende Bezeichnung des einheitlichen Gegenstandes 
einer Anzahl von Rechtssatzen. Fiir die Systematik kommt nur diese 
zweite Bedeutung in Betracht, und nur sie haben denn auch Spengler 
wie Rosenstock im Auge. Es handelt sich in der Schrift von Rosenstock 
besonders um die Rechtsbegriffe der ,,Person“ und der,,Willenserklarung™. 
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Ein Rechtsbegriff in diesem zweiten Sinne ist nicht mehr verwend- 
bar, wenn er den Gegenstand geltender Rechtssdtze nicht mehr zu- 
treffend bezeichnet. Wie fiihrt nun Rosenstock den Beweis, daB der 
Begriff der ,,Person“, insbesondere der ,,juristischen Person‘, nicht 
mehr Gegenstand der heutigen Rechtssatze ist und durch die Begriffe 
der ,,Macht“ bzw. ,,Kraft‘‘ ersetzt werden mu8? Ja, was ist iiberhaupt 
der Begriff einer ,,Macht‘, die berechtigt und verpflichtet, also Subiekt 
von Rechten und Pflichten werden kann, anderes als der Begriff einer 
sei es natiirlichen, sei es juristischen ,,Person‘? Welche Rechtssatze 
gibt es, fiir die der Begriff der ,,Person‘‘ nicht mehr ausreicht, sondern 
durch den der ,,Macht“ oder ,,Kraft’‘ ersetzt werden muB? 

Rosenstock fiihrt hier (S.77) die bekannte Malzmann-Entscheidung 
des RG. in dem Sinne an, daB das RG. durch die Zubilligung des 
Namensschutzes an juristischen Personen ,,bisher die Frage hinaus- 
geschoben habe, ob nicht die wirtschaftliche Macht eines Unternehmens 
als solche rechtlich schutzbediirftig sei“. Es kann dahingestellt bleiben, 
ob, wenn diese Darstellung der Rechtslage zutrafe, damit schon er- 
wiesen ware, da8 der Begriff der Person durch den der Macht bzw. 
Kraft zu ersetzen sei. Die Rechtslage ist namlich vollig falsch wieder- 
gegeben. Das Recht des Inhabers eines Gewerbebetriebes auf Schutz 
gegen widerrechtliche Eingriffe ist schon seit langem von der Recht- 
sprechung gerade auch des RG. anerkannt, ohne daB diese dafiir das 
Mittel des Namensschutzes gebraucht hatte; vgl. z.B. RGZ. 58, 24; 
weitere Entscheidungen in meinem Kommentar zum PatGes. 4.A. S. 271. 
Dabei hat es sich aber niemals, auch im Falle Malzmann nicht, um den 
Schutz der wirtschaftlichen Macht schlechthin gehandelt, sondern nur 
um ihren Schutz gegen widerrechtliche oder unlautere Eingriffe. Der 
Gedanke, einer wirtschaftlichen Macht schlechthin Schutz zu gewahren, 
liegt der kapitalistischen Wirtschaftsordnung, die das freie Spiel der 
Krafte zulaBt, vollig fern. 

Die Malzmann-Entscheidung beruht auf Rechtssdtzen des Wett- 
bewerbsrechts. DaB diese aber Material gegen den Begriff der ,,Person“ 
oder der ,,juristischen Person“ liefern kénnten, ist ganz ausgeschlossen. 
Zu erklaren ist die gegenteilige Auffassung von Rosenstock nur daraus, 
da8 er diesem Rechtsgebiet offensichtlich fremd gegeniibersteht. Das 
zeigt nicht nur seine eben wiedergegebene Beurteilung des Falles Malz- 
mann, sondern z.B. auch sein Urteil iiber die jetzige Handhabung des 
Firmenrechts (S.136), wonach das geltende Recht nur fiir den Zeit- 
punkt der Eintragung den Grundsatz der Firmenwahrheit aufstelle, 
nachher aber ,,sich keine Schiebung abwehren lasse“. Jeder, der vom 
Wettbewerbsrecht auch nur eine oberflachliche Kenntnis hat, weiB, 
daB gerade das Gegenteil der Fall ist. 

Ist es Rosenstock einerseits nicht gelungen, die Unentbehrlichkeit 
des Begriffes der ,,Person‘ fiir das geltende Recht zu erschiittern, so 
ist er andererseits nicht einmal dazu gelangt, fiir seine neuen Begriffe 
der ,.Macht‘ und der ,,Kraft‘ die begriffliche Scharfe zu entwickeln, 
die fiir deren dogmatische Brauchbarkeit erforderlich ware. Der Unter- 
schied zwischen beiden soll der sein, daB die ,,.Macht‘ Zeit hat, die 
Kraft nicht. Der Gesetzgeber soll eine Kraft zur Macht umformen 
kénnen, indem er ihr Zeit gibt. Rosenstock fiihrt als Beispiel das Auf- 
gebot vor der EheschlieBung an. Danach waren Verlobte vor dem 
Kriege ,,Machte“, wahrend des Krieges ,,Krafte gewesen, und nach 
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dem Kriege wieder ,,Machte“ geworden. Verlobte waren in Deutsch- 
land, Frankreich usw. ,,Machte“, in den Vereinigten Staaten ,,Krifte“. 

Es ist natiirlich nicht anzunehmen, da8 Rosenstock derartige 
Folgerungen als seine Ansicht vertreten will, was aber nur beweist, 
wie wenig durchdacht die neuen Begriffe sind. 

Der Gedanke, der ihnen zugrunde liegt, ist der, daB dieselben 
Rechtsformen unter ungleichen wirtschaftlichen Bedingungen ungleichen 
Wert haben. Ob und wie z.B. bei Rechtsgeschaften die wirtschaftliche 
Machtverschiedenheit der Parteien vom Recht beriicksichtigt werden 
muB, ist eine Frage, die zu verschiedenen Zeiten verschieden beant- 
wortet worden ist; vgl. hierzu meinen Vortrag ,,Rechtsgeschaft und 
wirtschaftliche Machtverschiedenheit“ Berlin 1902. Aber rechtlich wird 
z. B. ein Kauf nicht zu einem anderen Rechtsbegriff, je nachdem der 
Verkaufer oder der Kaufer der wirtschaftlich Starkere ist. 

; Der zweite Rechtsbegriff, mit dem sich Rosenstock naher befaBt, 
ist der der Willenserklarung. Auch fiir ihn hat er weder die Unrichtig- 
keit noch auch nur die Entbehrlichkeit nachgewiesen. 

Zunadchst gibt die Gegeniiberstellung der einheitlichen Willens- 
erklarung der ,,atomistischen‘’ Rechtslehre einerseits und der vier 
,Willensstrukturen“ des ,,Industrierechts“ andererseits (S.177, 178 und 
die schematische Ubersicht S.179) ein falsches Bild. 

Es sind inkommensurable Dinge, die Rosenstock hier gegeniiber- 
stellt. Rosenstock betont selbst (S. 178), daB die ,,vom Industrierecht 
anerkannten Krafte der Seele‘ meist zusammen tatig werden, d. h., sie 
sind bloBe Motivationen, Vorgange, die zeitlich der endgiiltigen Willens- 
erklarung vorangehen, kénnen also nicht mit dieser selbst verglichen 
werden. 

Aber davon abgesehen: Rosenstock macht nicht einmal einen Ver- 
such, an irgendwelchen die Rechtsgeschadfte regelnden Rechtssadtzen 
nachzuweisen, daB der bisherige Begriff der Willenserklarung fiir sie 
nicht mehr passe und durch den Begriff einer seiner ,,Willensstruk- 
turen“ ersetzt werden miisse. Was er sonst an Material beibringt, 
sind psychologische, bestenfalls soziologische Erérterungen. Was an 
juristischen Bemerkungen unterlauft, kann nur Kopfschiitteln erregen; 
so sein Vorwurf gegen die ,,atomistische‘ Willenslehre (S.177), sie 
sehe iiberall Vertrage, nur da aber kénne ein Vertrag beanspruchen, 
das Verhdltnis zu beherrschen, wo er sich als ,,ersparter ProzeB“ 
ausweise. 

Als Beleg fiir die Bedeutung seiner vierten Willensstruktur, des 
,»zuten Willens“, fiihrt Rosenstock (S.177) an, die englische Rechts- 
sprache habe fiir den Verzicht auf Patente den technischen Ausdruck 
»zoodwill“. Mir ist der Ausdruck in diesem Sinne weder in Urteilen 
noch im Schrifttum des anglo-amerikanischen Rechts begegnet, und 
auch in englischen Rechtsworterbiichern habe ich ihn nicht gefunden. 
Ich kenne ihn nur als Bezeichnung des Geschdftswertes oder der 
Kundschaft. 

Wenn es Rosenstock nicht gelungen ist, fiir die beiden von ihm 
behandelten Rechtsbegriffe des bisherigen Rechts ihre Unbrauchbarkeit 
fiir das geltende Recht und die Notwendigkeit ihres Ersatzes durch die 
neuen Begriffe des ,,Industrierechts‘* zu erweisen, so ist damit zugleich 
auch gesagt, daB sein Versuch, ein neues Rechtssystem des ,,Industrie- 
rechts‘ an die Stelle des bisherigen zu setzen, gescheitert ist. 
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Auch die These, die Rosenstock von Spengler iibernommen hat, 
daB an die Stelle der ,,statischen’ Begriffe ,dynamische“ zu setzen 
seien, ist durch seine Erérterungen nicht klarer geworden. 

Die Forderung, daB die Rechtswissenschaft heute zu naturwissen- 
schaftlichem Denken iibergehen miisse, ist schon alteren Datums. An- 
scheinend sind Rosenstock die Arbeiten Wilhelm Ostwalds unbe- 
kannt geblieben. In einem Aufsatz ,,Die energetischen Elemente des 
Rechtsbegriffs‘ (Bl. fiir vergleich. Rechtswiss. u. Volkswirtschaftslehre 
1909 S. 173ff. und ,,Forderung des Tages‘ 1910 S. 379 ff.) verlangt 
Ostwald eine energetische Betrachtung des Rechts, d. h. die Behand- 
lung der Rechtsvorgange unter dem Gesichtspunkt ausgeléster Energien, 
die gegeneinander wirken und auszugleichen seien. Vgl. auch Ostwalds 
»Energetische Grundlagen der Kulturwissenschaft 1909, 10. Vorlesung: 
Recht und Strafe. 

Die Auffassung Ostwalds ist auch von einem Richter vertreten 
worden, nimlich von dem damaligen Oberlandesgerichtsrat Bozi in 
seinem vielbeachteten, heut allerdings fast vergessenen Buche ,,Die 
Weltanschauung der Jurisprudenz“, dessen 1. Auflage 1907 erschienen 
ist. Vgl. auch den Aufsatz Bozis ,,Recht und Naturwissenschatt* in 
den von Ostwald herausgegebenen ,,Annalen der Naturphilosophie“, 
1. Jg. (1902), S.414ff. Ferner Erich Warschauer, Versuch einer 
Rechtsenergetik, Arch. f. R. u. WPhil. 1° 352 ff., 14 52 ff. 

Im Grunde ist die von Spengler geforderte ,,dynamische“ Be- 
trachtung nichts anderes als Ostwalds ,,energetische“. 

Wenn damit gesagt sein soll, da8 die Darstellung der Rechts- 
institute diese nicht nur im Ruhezustande, sondern auch in ihrer 
lebendigen Wirksamkeit zu schildern habe, so diirfte diese Forderung 
nichts Neues sein (vgl. z.B. die bekannte Schrift NuBbaums iiber 
,Rechtstatsachenforschung“) und zu ihrer Begriindung nicht den Be- 
griff eines ,,.Industrierechts‘ notig haben. 

Wird aber mehr damit gefordert, so beweist das nur, daB der 
Urheber der Forderung sich iiber den wesentlichen Unterschied 
zwischen Naturwissenschaft und Geisteswissenschaften nicht hinreichend 
Rechenschaft gegeben hat. 

Was sind iibrigens ,,dynamische“* im Gegensatz zu_,,statischen“ 
Rechtsbegriffen? Der Begriff der ,,Person“ kann ebensogut ,,dynamisch“, 
wie der Begriff der ,,Macht“ ,,statisch“ sein; eine Person kann handeln, 
eine Macht kann ruhen. 

Eines jedenfalls diirfte die Schrift von Rosenstock bewiesen haben, 
namlich, daB die von Spengler den deutschen Juristen gestellte 
Aufgabe lediglich auf einer unklar gedachten geistreichen Antithese 
beruht, die fiir die Rechtswissenschaft ebenso unbrauchbar ist wie 
fiir die Rechtsanwendung. 

Die Darlegungen von Rosenstock sind iibrigens in ihrer Mehrzahl 
nicht juristisch, sondern soziologisch. Ich méchte, um kein MiBver- 
standnis aufkommen zu lassen, gleich dazu erklaren, daB dieser Gegen- 
satz nicht etwa im Sinne von Kelsen gemeint ist, wonach der 
Inhalt der Rechtssatze nicht juristisch, sondern metajuristisch sein 
soll. Aber gerade, wer die Lehre Kelsens als lebensfremd und blutleer 
bekampft, mu8 um so entschiedener dafiir eintreten, daB Rechtsbegriffe 
die fiir ihre Anwendung erforderliche Klarheit und Scharfe behalten, 
und daB bildhafte Ausdriicke niemals Begriffe ersetzen kénnen. 
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Die rechtsphilosophische Schule Kelsens bedeutet fiir die Ent- 
wicklung der Rechtswissenschaft wegen der Inhaltslosigkeit und Kalte 
ihrer rein formalen Rechtsbegriffe eine groBe, nicht scharf genug zu 
bekampfende Gefahr. Auch Rosenstock lehnt daher mit gutem Grund 
die ,.Rechtsmathematik“*’ der Neu-Wiener Schule ab, die er ,,als Symbol 
des Zusammenbruchs des Machtstaates Osterreichs“ bezeichnet (S. 155). 

Diese Bezeichnung allerdings kennzeichnet mehr die Schreibweise 
Rosenstocks als die Wiener Schule: seine Neigung, mit geistreichen 
Wendungen, die an Spengler gebildet sind (vgl. z.B. S.16 die Anti- 
these der ,,Geschlossenheit des Funktionsraums‘ der Machtwirtschaft 
gegeniiber dem ,,bisherigen gesellschaftlichen Raum“), undeutliche Vor- 
stellungen anzuregen, statt klare Gedanken zu formulieren. 

Diese Art rechtsphilosophischen Schrifttums bildet eine mindestens 
ebenso groBe Gefahr wie die Wiener Schule. Sie mu8 daher iiberall, 
wo sie angetroffen wird, ebenso entschieden abgelehnt werden. 

Sicherlich gibt es auf dem Gebiet des Rechtslebens geniigend Vor- 
gange, die sich nicht rein rational erfassen und scharf begrifflich formu- 
lieren lassen. Es ist sogar ein empfindlicher Mangel unserer Rechts- 
wissenschaft, daB sie diesen Vorgangen noch fast ganz ablehnend 
gegeniibersteht. Aber fiir dogmatische und systematische Erérterungen 
gilt das nicht. Hier ist Klarheit des Denkens und Schreibens wissen- 
schaftliches Erfordernis. 

Berlin. Hermann Jsay. 


Fritz HauBmann: Grundlegung des Rechts der Unter- 
nehmens-Zusammenfassungen. J. Bensheimer, Mann- 
heim, Berlin und Leipzig, 1926. 8°, XII und 200 Seiten. 


Das auBerordentlich verdienstvolle Buch paBt insofern nicht zu 
seinem Titel, als man nach diesem eine theoretische Grundlegung des 
Rechts der Unternehmens - Zusammenfassungen von ihm erwarten 
sollte. Das ist es jedoch nicht. Dagegen ist es eine sehr interessante 
und forderliche AuBerung eines erfahrenen Praktikers zu den mannig- 
fachen Problemen, welche die Unternehmens-Zusammenfassungen dem 
Juristen heute noch stellen und lange Zeit stellen werden. 

K6nigsberg i. Pr. Dr.O,. tit ous cih.re.f bie.t. 


Alexander Marx, Die rechtliche Natur des Besserungs- 
scheins. Mannheim 1927, J. Bensheimer. 109 S. 


Mit gliicklichem Instinkt hat M. fiir seine juristische ,,Erstlings- 
arbeit“ sich ein wirtschaftlich wie rechtlich interessantes und wichtiges 
Thema gewdahlt. Eine gewisse Aktualitat ist demselben nicht ab- 
zusprechen. Dem Gedanken, die Sanierung eines Schuldners dadurch 
zu erleichtern, daB er einen Teil der Forderungen seiner Glaubiger 
jetzt bezahlt, den aideren Teil aber erst dann, wenn seine Vermégens- 
lage wieder besser geworden ist, hat man im Ausland viel mehr Be- 
achtung geschenkt als in Deutschland. Der Besserungsschein ist zwar 
auch hier kein unbekanntes Institut; dasselbe ist aber bisher noch 
nicht geniigend juristisch durchgearbeitet gewesen. Im wesentlichen 
hat sich nur die Rechtsprechung mit demselben befaBt. 

M. gibt zunachst eine Schilderung des Zweckgedankens und der 
praktischen Verwertung des Bsch. Die Beschrankung, die er dem 
Bsch. auf im Konkurs oder Zwangsvergleich nicht befriedigte Betrage 
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gibt, erscheint mir sachlich nicht gerechtfertigt. In der Praxis kommt 
der Bsch. nach meiner Erfahrung haufiger fast bei auBergerichtlichen 
Akkorden, sei es mit der gesamten Glaubigerschaft, sei es mit einzelnen 
Glaubigern vor. 

Der Verf. kniipft an diesen rechtstatsdchlichen Umstand eine aus- 
fiihrliche Erérterung der fiir die Beurteilung der rechtlichen Natur des 
Bsch. in Betracht kommenden Momente. Zutreffend kommt M. zu dem 
Schlu8, daB durch den Bsch. die Glaubiger eine neue, abstrakte Forde- 
rung erhalten. Beachtlich sind seine Ausfiihrungen iiber den sog. 
»moralischen“ Bsch., dem er mit Recht auch eine gewisse rechtliche 
Verbindlichkeit und Klagbarkeit zuerkennt. In einem Anhang gibt Verf. 
eine Reihe von Formularen; aus zwei derselben ergibt sich auch, daB 
ein auBergerichtlicher Akkord in Frage stand. Man wird gegebenen- 
falls gut tun, sich dieser Schrift zu erinnern und sie zu Rate zu ziehen. 

Frankfurt a. M. Justizrat Dr. Ludwig Wertheimer. 


Anzeigen und Anregungen. 


Freud und § 282 BGB. 

Freud lehrt, der gemeinsame Charakter von Vergessen, Ver- 
sprechen, Vergreifen, Aberglauben und Irrtum liege in der ,,Riickfiihr- 
barkeit der Phanomene auf unvollkommen unterdriicktes psychisches 
Material, das, vom BewuBtsein abgedrangt, doch nicht jeder Fahigkeit, 
sich zu AuBern, beraubt worden sei‘. (Zur Psychopathologie des All- 
tagslebens, S.310.) Er behauptet, jeder solchen Erscheinung liege ein 
durch Psychoanalyse nachweisbarer Wunsch zugrunde, der aber vom 
BewuBtsein in das UnterbewuBtsein verdrangt sei und sich nur durch 
Storung der bewu8ten Handlungen verrate. Ich weiB nicht, ob schon 
jemand darauf hingewiesen hat, daB sich ein analoger Gedanke im 
Biirgerlichen Gesetzbuch findet. § 282 BGB. sagt: ,,Ist streitig, ob die 
Unmoglichkeit der Leistung die Folge eines von dem Schuldner zu 
vertretenden Umstandes ist, so trifft die Beweislast den Schuldner.“ 
Es wird also eine Vermutung dafiir begriindet, daB der Schuldner die 
Unméglichkeit der Leistung verschuldet habe. Diese Erschwerung der 
Rechtsposition des Schuldners lieBe sich recht wohl damit recht- 
fertigen, daB der Schuldner die Unmdglichkeit wenigstens im Unter- 
bewuBtsein, wenn auch verdrangt, gewollt und somit, wenigstens sub- 
jektiv, verschuldet habe. Ich halte es nicht fiir ausgeschlossen, daB ein 
dem Freudschen ahnlicher Gedanke, und zwar aus dem Rechtsunter- 
bewuBtsein heraus, die Vorschrift beeinfluBt hat. 

Leipzig. Landgerichtsdirektor du Chesne. 
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Geleitwort. 


Gerne entspreche ich dem Wunsche der Angehdorigen des im 
Jahre 1915 verstorbenen Dr. Erich Bernheimer, dieser Schrift einige 
Geleitworte voranzuschicken. Nicht nur aus menschlichen Griinden: 
weil es gilt, mitzuhelfen an einem Werk pietdtvoller Liebe, die 
einem allzufriih Verstorbenen das eigene Lebenswerk zum Totenmal 
aufrichtet. Sondern mehr noch aus Riicksichten sachlicher Art. 
Ich habe Dr. Erich Bernheimer persénlich nicht gekannt und stehe 
wissenschaftlich in vielen prinzipiellen Fragen auf anderem Boden 
als er. Aber ich vermeine, dass in unseren Tagen, da das ewige 
Problem des Rechtes wieder unter dem GesichtspunktderG erechtig- 
Reit aufgerollt wird, gerade dieses Werk nicht verloren gehen soll. 
Denn obgleich es noch aus der Zeit vor dem groBen Krieg stammt, 
aus der Zeit, da man sich bei der Positivitat des Rechtes beruhigte, 
stellt es dennoch schon der Rechtsphilosophie die Aufgabe: ,,zu 
zeigen, daB es ein jeweils bestes Recht gibt und die 
immer giltige (formale) Methode aufzustellen zur Auf- 
findungdesdengegenwartigen Bediirfnissenam besten 
angepaBten, die gegenwartig besten Ziele am besten 
fordernden Rechts‘‘. In dem Ringen um dieses groBe Problem 
ist die Schrift Dr. Erich Bernheimers ein wertvolles Dokument. 

Da sie erst so viele Jahre nach dem Tode des Autors er- 
scheint, mu8B der Leser entschuldigen, daB die neuere Literatur 
zu den einschlagigen Fragen unberiicksichtigt bleibt, und auch, 
daB die stilistische Durcharbeitung gelegentlich etwas zu wiinschen 
tibrig 1aBt. War es doch dem Verfasser nicht mehr vergénnt, die 
letzte Hand an sein Werk zu legen. Aber wohl darf man hoffen, 
daB diese. kleinen Mangel aufgewogen werden durch den tiefen 
sittlichen Ernst und das heiBe Bemiihen, mit denen Erich Bern- 
heimer seine Aufgabe zu bewdltigen unternommen hat. 


Hans Kelsen. 


Wien, im Juli 1927. 
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Einleitung. 


Der Name ,,Rechtsphilosophie“ hat in vielen Kreisen einen 
schlechten Klang. Als die sogenannte historische Schule der Rechts- 
wissenschaft dem ,,Naturrecht“ den Garaus machte oder zu machen 
suchte — freilich ganz ohne wahrhaft ,,historisches“ Verstandnis fiir 
die historische Funktion eben dieses ,,Naturrechts“, — da wurde — 
wenigstens in der deutschen Wissenschaft — auch dieses Wort in 
Acht und Bann getan. Und wenn man sich heute auch wieder viel 
mit den Problemen der Rechtsphilosophie beschdftigt, so schrecken — 
oder schraken wenigstens bis vor kurzem — gerade die bedeutenderen 
unter den Autoren vor dieser Benennung zuriick und sprechen vom 
»Zweck im Recht“, von ,,Rechtsenzyklopddie“, ,,Allgemeiner Rechts- 
wissenschaft“, ,,Vergleichender Rechtswissenschaft“, ,Soziologie“ usw. 

Was ist also die Veranlassung dafiir, nicht diesen Beispielen zu 
folgen, sondern einen muffig riechenden Namen auszugraben, der in 
der gemeinen Meinung mit der Vorstellung unklarer Wiinsche oder 
erdferner Spekulationen verbunden ist, und ihn an die Spitze von 
Untersuchungen zu stellen, deren Absicht es doch mindestens nicht 
ist, alte Irrtiimer in neuer Auflage herauszugeben? 

Man hat vielfach bemerkt, da8 die Geisteswissenschaften von der 
Sprache abhangiger sind als die Naturwissenschaften. Fiir den heutigen 
Zustand ist die Beobachtung richtig. Aber es ware verfehlt zu meinen, 
daB das ,im Wesen der Sache“ liege und immer so bleiben miisse. 
Es bringt dies vielmehr die relative Jugend der Geisteswissenschaften 
mit sich und es haben auch die Naturwissenschaften ehemals viel 
starker am Wort gehaftet und sich vielleicht auch heute noch nicht 
ganz davon befreit; ein Grund mehr, scheint es, nicht an miBliebigen 
Ausdriicken zu hangen! 

Allein hier licgen die Dinge doch anders. Die Surrogatausdriicke be- 
zeichnen an dere wissenschaftliche Disziplinen und eine gewisse Syste- 
matik der Terminologie ist doch auch im Interesse der Denkékonomie. 

Philosophie ist ,,quite unified knowledge“, ist In-Ubereinstimmung- 
Bringen aller Einzelresultate, ist die Wissenschaft von den (méglichst) 
letzten Griinden und (méglichst) letzten Zielen und es werden so die 
Voraussetzungen und Resultate der anderen Wissenschaften der Philo- 
sophie zum Problem. Und eine philosophische Disziplin ist das, was 
noch in seinem Fundament schwankend ist und daher von Grund 
auf gebaut werden mu8. Und so wenig demzufolge Philosophie eine 
Enzyklopadie aller Einzelwissenschaften ist, so wenig ist allgemeine 
Rechtswissenschaft (d. h. die Wissenschaft des allen Spezialrechts- 
disziplinen Gemeinsamen) Rechtsphilosophie, die vielmehr die Be- 
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ziehungen des Rechts zum Leben, seine Entstehung, Wirkung, Zweck, 
Grenzen behandelt; wahrend also der allgemeinen Rechtswissenschaft 
das Recht als solches Voraussetzung ist, ist der Rechtsphilosophie 
diese Voraussetzung gerade Problem. 

Es sind dabei auch (im ersten Teil dieser Untersuchungen) Probleme 
behandelt, die gemeinhin der allgemeinen Rechtslehre zugerechnet und 
in jedem Pandektenbuch vorgetragen werden. Aber die nachfolgenden 
Untersuchungen werden zeigen, daB diese obersten und umfassendsten 
Rechtsbegriffe nur im gré8eren Zusammenhang nach philosophischer 
Methode kritisch behandelt werden kénnen. 

Rechtsphilosophie ist aber auch nicht die Wissenschaft iiber das 
jeweils niitzliche de lege ferenda. Es war das friiher einmal anders, 
als nur die’ groBen Ziele und grundstiirzenden Anderungen so gelehrt 
wurden, wahrend kleine praktische Anderungen auf dem Wege der 
Gewohnheit, des Gerichtsgebrauchs oder der (unbewuBten oder min- 
destens naiven) teleologischen Interpretation einfach eingefiihrt wurden. 
Heute brauchen wir auch eine Wissenschaft dieser Dinge. Die lang- 
same unbewuBte Ausbildung des Niitzlichen gelingt uns gré8Stenteils 
nicht mehr. Die Bildung von Gewohnheitsrecht — zwar immer noch 
stark geiibt — verhindert mehr und mehr unsere allzu bewuBte Denk- 
art, in manchen Dingen iiberdies die Trennung von Recht und Volks- 
bewuBtsein. Teleologische Interpretation ist unbewu8t zwar mdglich, 
bewuBt aber gefahrlich und kaum zweckentsprechend; an ein immer- 
giiltiges einzig verniinftiges Naturrecht glauben wir nicht mehr. Wir 
brauchen eben heute — bewuBt geworden — die volle absolute Wahrheit 
mit bewu8t zeitlicher Zwecksetzung, da wir Bediirfnissophismen wie 
das ,,Naturrecht“ als — absolut genommen —- unhaltbar durchschauen 
und daher nicht daran glauben. Eben die volle Wahrheit ist uns Be- 
diirfnis und deshalb kénnen wir sie auch erkennen. ,,Freie Rechts- 
findung“ nach bloBem Rechtsgefiihl ist zu allermindest noch nicht 
méglich, da das Rechtsgefiihl doch viel Individuelles enthalt und daher 
auch zu Rechtsunsicherheit fiihrt, da ferner das Recht oft zweck- 
maBigerweise ohne, oder sogar gegen das Rechtsgefiihl andere Ziele ver- 
folgt und endlich in vielen Dingen das Rechtsgefiihl iiberhaupt schweigt. 

Aber auch die Gesetzgebung kann nicht die jeweils niitzlichen 
Rechtsinstitutionen aus dem Boden stampfen. Sondern, da sie heute 
nicht mehr in dem MaB8 wie friiher durch unbewuSte Entwicklung 
vorbereitet werden, so muB getrachtet werden, dies durch bewuBte Uber- 
legung zu ersetzen. 

Denn ,,es ist ein Wahn der 4lteren historischen Schule, den man 
nicht nachdriicklich genug abweisen kann, als lasse sich mittelst bloBer 
Jurisprudenz, mittelst bloBer Kombination und Exemplifikation von 
geltenden Rechten, durch eine Art von juristischer Selbstbefruchtung, 
bestehendes Recht reformieren und neues Recht schaffen, das wirklich 
praktischen Wert habe.“ (Friedrich Jodl: ,,Uber das Wesen des Natur- 
rechts und seine Bedeutung fiir die GSA in ,,Juristische Viertel- 
jahresschrift* B. 25). 

Und es ist auch in der Tat eine Selbsttduschung, wenn man heute 
vielfach meint, blo8 positivistische Rechtswissenschaft zu treiben. Tat- 
sachlich urteilt man immer, diese Bestimmung sei zweckmafig, jene 
nicht, ferner gerecht, naturgem48, dem Rechtsgefiihl entsprechend 
oder nicht, usw. Blo8 die pandektistische Wissenschaft konnte sich 


IX 


mehr oder minder mit einer ,,positivistischen* Rechtswissenschait 
begniigen, da man teleologisch vorging und ins gemeine Recht im 
Grunde hineininterpretierte, was man eben brauchte. Diese groBe 
Freiheit, nicht etwa die Vollendung ihres Substrats, des rémischen 
Rechts ist auch wohl die Ursache der fiihrenden, Neues bildenden 
Stellung dieser Wissenschaft gewesen. 

Was die Rechtsphilosophie der idealistischen Rechtswissenschaft, 
der Wissenschaft de lege ferenda leisten kann, das ist zu zeigen, daB 
es ein jeweils bestes Recht gibt und die immergiiltige (formale) 
Methode aufzustellen zur Auffindung des den gegenwartigen Be- 
diirfnissen am besten angepaBten, die gegenwartig besten Ziele gegen- 
wartig am besten férdernden Rechtes. Die Methode der Férderung 
und Durchsetzung ist Sache der Soziologie. Ebenso ist die Ab- 
schatzung tatsichlicher Ziele, die Eruierung kiinftiger Bediirfnisse und 
die Auffindung der wiinschenswerten Ziele, Aufgabe von Werttheorie, 
Soziologie, Nationalékonomie und Ethik. BloB die Methode zur Auf- 
findung der Mittel zu diesen Zielen,.soweit diese Mittel rechtlicher 
Natur sind, sein kénnen, oder eigentlich sein sollen, ist _,,idealistische* 
Rechtsphilosophie. 

Schon aus diesen Erwagungen allein folgt, da8 absolute, immer- 
giiltige inhaltliche Kriterien des richtigen Rechts, wie sie etwa Rudolf 
Stammler aufstellen will, nicht méglich sind, es sei denn, die Ethik 
lieferte absolute Ziele. Da aber die Bediirfnisse wechseln, wechseln 
auch die Werte. Und daher ist es nur méglich, relative, bedingte 
Normen aufzustellen, die das Recht in seinem Inhalt determinieren 
sollen: und zwar kann das zur Rechtfertigung von auf anderem 
Wege ohne Beachtung dieser Normen Gewordenem dienen und auch 
allenfalls unmittelbar zur bewu8ten Hervorbringung des besten Rechts. 
Denn gleichgiiltig, wie es um die Frage stehen mége, ob man 
den Urgrund, das letzte ,Warum“ des Sollens aus dem Sein herleiten 
kann oder nicht, das eine ist sicher, da8 zumindest alles spezielle 
Sollen nur auf einer Erkenntnis des Seins aufgebaut werden kann, 
weil alles Sollen schlieBlich nur den Inhalt und den Sinn hat, ein 
Sein zu verandern, anders zu gestalten, um schlieBlich ein anderes 
Sein zu werden. Diese doppelte Verkniipfung des Sollens mit dem 
Sein — anscheinend selbstversténdlich, aber merkwiirdigerweise in 
neuester Zeit doch oft verkannt — macht seine Erkenntnis zur Voraus- 
setzung fiir jede besondere normative Aufstellung. 

Bevor man aber eingreift, ist es teilweise unbedingt ndtig, teil- 
weise doch wenigstens gut und niitzlich, erstens iiberhaupt die Még- 
lichkeiten zu kennen, und zweitens zu wissen, wie die Dinge unbe- 
einflu8t ,.von selbst“ ihren Gang gehen; d. h. in unserem Fall zwar 
durch bewuBte menschliche Tatigkeit, die sich aber die (in unserem 
Sinn) wesentlichen Folgen ihrer Handlungen nicht als Zwecke setzt 
und klar vor Augen halt. Und daran dndert auch die Tatsache nichts, 
da8B es hier doch wohl nur weniges gibt, das besser auf in unserem 
Sinn unbewuBtem Wege vor sich geht, wie z. B. in manchen Dingen 
der Kunst alles jedenfalls an sich auch bewu8t méglich ist. 

Und dazu kommt noch eines: m. E. haben diejenigen nicht recht, 
die die Rechtsphilosophie darauf beschraénken wollen, tatsachliche 
Entwicklungsziele zu erkennen und diese dann zu férdern.. ‘Mir scheinen. 
vielmehr wiinschenswerte Ziele wissenschaftlich aufstellbar.: So. ist 
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ein solches Beginnen keineswegs — wie von der anderen Seite iibers 
Ziel schieBend gemeint wurde — in sich widerspruchsvoll, unméglich 
oder wenigstens iiberfliissig, weil ja auch die Umwege der Ent- 
wicklung kausiert i.e. notwendig waren. Denn es gibt eine erkenn- 
bare Zielnotwendigkeit, die auf kiirzerem oder langerem, mehr oder 
weniger Opfer heischendem Wege erreicht werden kann, wenn auch 
schlieBlich notwendig (irgendwie) erreicht werden mu$. Hat man aber 
dieses notwendige Ziel und den kiirzesten und besten Weg dahin er- 
kannt, so kann man eben diesen bewu8t einschlagen und manches 
unniitze Opfer (an minderwertigen Mitteln oder an Opposition gegen 
das Unvermeidliche) ersparen. Und schlieBlich will man doch auch 
das Andersgewordene ,,verstehen“, in seinen Ursachen begreifen. 
Dieses Begreifen lehrt aber durchaus nicht, wie die im verflossenen 
halben Jahrhundert herrschende Lehre meinte, eine simple historische 
Betrachtung, lehrt weder eine Betrachtung des jeweiligen ,,National- 
charakters“ noch eine Untersuchung des jeweils sozial Zweckm&Bigen. 
Die rechtsschépferischen Krafte sind viel mannigfaltiger, aber sie sind, 
wie der nachfolgende Versuch zeigen soll, einer systematischen Be- 
handlung wenigstens zum Teil fahig. Und so ist Aufgabe unserer 
Untersuchungen sowohl ,,positivistisch“-deskriptive als auch _,,ideali- 
stisch“-normative Rechtsphilosophie. 

Mit dem Gesagten ist auch bereits der Boden gekennzeichnet, 
auf dem die nachfolgende Darstellung stehen soll: der Boden empi- 
ristisch-anthropologischer Philosophie. Das bringt eine eigentiimliche 
Schwierigkeit mit sich. 

Mehr als ein halbes Jahrhundert hindurch ist — vornehmlich 
im deutschen Wissenschaftsgebiet, aber auch anderwarts — die Rechts- 
philosophie ein Stiefkind philosophischen und juristischen Denkens 
gewesen. Und ist es in manchem Belangen bis heute geblieben. 
Zwar ist neuerdings von Mannern neuhegelianistischer und neukan- 
tianischer Richtung die Rechtsphilosophie wieder bearbeitet worden, 
die auf empirischer Grundlage ruhende Philosophie aber war an diésem 
Aufschwunge —- anscheinend — wenig beteiligt. Was von dieser 
Seite aus an rechtsphilosophischen Gedanken zutage geférdert wurde, 
das wurde in Ethik und Soziologie verarbeitet, segelte auch da und 
dort unter der Flagge ,,allgemeiner Lehren“ in pandektistischen und 
staatsrechtlichen,vielfach auch in nationalékonomischen Untersuchungen. 
Im besonderen von den Mannern, die am Ausgang des 19. Jahr- 
hunderts die totgesagte Wissenschaft der (humanen) Ethik in Deutsch- 
land wieder zu kraftigem Leben erweckt haben, von Georg von Gizycki, 
Wilhelm Wundt, Harald Héffding, Friedrich Paulsen und Friedrich Jodl, 
ist gleichzeitig auch die ebenso totgesagte Rechtsphilosophie im Sinne 
empiristisch-anthropologischer Weltanschauung behandelt worden. Und 
ein gutes Stiick empirischer Rechtsphilosophie — wenn auch viel- 
leicht irregeleiteter, wie wir meinen — steckt in der Freiheitsbewegung 
unserer Tage. Was da geleistet wurde ist gewiB nicht zu unter- 
schatzen. Allein all diesen verstreuten Gedanken und Untersuchungen 
mangeln einerseits die systematischen Grundlagen, andererseits jene 
Folgen systematischer Betrachtung: Klarung der Probleme und denk- 
ékonomisch-einheitliche Gruppierung der Lésungen. Nur in der italieni- 
schen und einigermaBen auch in der englischen Literatur (wohl auch 
in der mir nicht zuganglichen ungarischen) hatte man — vielleicht 
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durch dufere Umstande geférdert — auch auf empiristischer Seite 
den Mut, Rechtsphilosophie unter dem richtigen Namen in systemati- 
schem Zusammenhang zu dozieren. 

Und doch ist gerade der systematische Zusammenhang in der 
Philosophie die Hauptsache. Es ware daher sehr bedenklich gewesen 
in einer in ihren Grundlagen so schwankenden Disziplin, die einer 
modernen systematischen Bearbeitung auch nur einigerma8en ver- 
wandten Richtung entbehrt, Teilprobleme als Teilprobleme zu behan- 
deln. Es war.vielmehr unsere Aufgabe, gleichzeitig die Gr-ndlinien 
eines Systems empiristischer Rechtsphilosophie zu ziehen. 

Deshalb ist die folgende Darstellung insoweit zum System ge- 

schlossen worden, als keine der Teiluntersuchungen in der Luft 
schweben soll. Aber keineswegs ist Vollstandigkeit, ein System im 
eigentlichen Sinne angestrebt, vieles nur oberflachlich zu Verbindungs- 
zwecken behandelt, viel mehr noch, wo dies nicht nétig schien, ganz 
iibergangen. 
Der Gang der Untersuchung ist durch den gekennzeichneten 
Zweck bestimmt. Die Méglichkeiten, die Wirklichkeiten und die Ideale 
der Rechtssetzung sollen nacheinander zur Besprechung gelangen. Die 
Frage nach den Méglichkeiten ist im Wesentlichen die Frage nach 
den Grenzen und nach den méglichen Inhalten der Rechtssetzung. 
Daran reiht sich die Frage, welche Momente es sind, die die Rechts- 
setzung tatsachlich bestimmen, insbesondere welche Ideen hier tat- 
saichlich Einflu8 iiben. Und schlieBlich, vorbereitet durch diese beiden 
deskriptiven Untersuchungen das normative Problem: die Prinzipien 
des besten Rechts. Allerdings, fiir die Aufstellung der Prinzipien selbst 
sind die vorausgehenden deskriptiven Untersuchungen nur zum ge- 
ringsten Teil, nur insoferne Voraussetzung, als sie dartun, welche 
Funktion das Recht im menschlichen Leben iiberhaupt ausiiben kann, 
und insoweit kénnte der Zusammenhang etwas lose scheinen. Sie 
waren aber notwendige Voraussetzung bei jeder Anwendung der Prin- 
zipien. Denn um ein (zukiinftiges) bestes Recht tatsdchlich zu ge- 
stalten, mu8 man, wie bemerkt, erstens die mdglichen Mittel kennen 
und muB8 zweitens wissen, wie die Dinge ,,von selbst“ ihren Gang 
gehen wiirden, wo und inwiefern es also iiberhaupt nétig ware ein- 
zugreifen. 

Die Darstellung ist abstrakt, teilweise vielleicht abschreckend 
abstrakt, Beispiele und Anwendung auf das geringste Ma8 beschrankt. 
Ein diinnes Buch, wenn auch schwer leserlich, schien mir einem 
dickleibigen fliissigeren Werke vorzuziehen. Auch im Zitieren wird 
teilweise von der iiblichen Methode abgegangen. Selbstverstandlich 
ist es angegeben, wo eine fremde Meinung entlehnt wurde. Anders, 
wo eine solche zu bekémpfen war. AuSerordentlich viel wird in 
Philosophie und Jurisprudenz daneben polemisiert, weil man sich an 
zufallige Schwachen einer Meinung oder einer Beweisfiihrung hangt, 
die von einem bestimmten Gelehrten vertreten wird, und dann glaubt, 
die These selbst widerlegt zu haben. Selbst wer alle konkret vor- 
handenen Meinungen widerlegt hat, hat im Grunde nichts getan — 
ganz abgesehen davon, daB ein solcher Versuch meist ins Uferlose 
fiihrt. Dieses Ubel ist nur dann an der Wurzel zu fassen, wenn man 
in diesem Belang — gerade in diesem Belang — dem Beispiel der 
Klassiker der Philosophie folgt und in jeder Beziehung betont: Es 
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handelt sich nicht darum, den Gelehrten X oder Y zu widerlegen, 
sondern darum, darzutun, da8B diese und jene in abstracto mégliche 
Problemlésung unrichtig, oder unzulanglich ist. Diese abstrakt még- 
lichen Lésungen entsprechen aber nicht immer konkreten Lésungen 
bestimmter Theoretiker und es ginge nicht an, sie ihnen in die Schuhe 
zu schieben. Deshalb wurde in solchen Fallen nicht zitiert. 

Die Resultate werden — einmal ausgesprochen — vielfach selbst- 
verstaindlich oder hie und da auch schon bekannt erscheinen. Allein 
es handelt sich darum, da8 die Dinge in méglichster denkékonomi- 
scher Allgemeinheit im richtigen Zusammenhang mit richtiger Be- 
griindung dargestellt werden. Aber selbst davon abgesehen ist wie 
die Philosophie iiberhaupt, so auch die Rechtsphilosophie keineswegs 
unpraktisch, viel praktischer jedenfalls als jene Kleinigkeitskramerei, 
die man ihr oftmals als allein wahre ,, Wissenschaft“ entgegengehalten 
hat. In Wahrheit bildet sich ja fast jeder Forscher irgend eines Ge- 
bietes seine Meinung iiber die ,,Grundlagen“ — und braucht sie auf 
Schritt und Tritt —, nur freilich unkritisch, und daher vielfach falsch. 
Und so sicher auch die Philosophie irgend einer Zeit AusfluB und 
Ausdruck des jeweiligen Lebens- und Erkenntnisbediirfnisses ist, so 
findet hier doch auch eine Wechselwirkung statt: groB, gréBer als 
man meist anzunehmen geneigt ist, ist der Einflu8 der Philosophie 
auf Leben und Wissenschaft. Und deshalb kann man jenen Satz 
Fichtes auch sehr wohl umkehren und sagen: Was fiir ein Mensch 
und Forscher einer ist, das hangt auch davon ab, was fiir eine 
Philosophie er hat. 


Wien 1915. 


1. Teil. 

Die 
Méglichkeiten der Rechtssetzung, 
I. Begriff des Rechts im objektiven Sinn. 


Vielbestritten sind in der juristischen Literatur die Grundbegriffe 
des Rechts. Bald unter dem Hinweis, daB dies oder jenes der ge- 
meinen Meinung nach unzweifelhaft Recht ,,sei“, (oder nicht sei), 
bald unter Berufung auf den Sprachgebrauch — iibrigens im Grunde 
ein- und dasselbe — wird diese oder jene Begriffsbestimmung empfohlen. 
Auf so schwankem Grunde entstehen natiirlich zahllose Kontroversen. 
Aber selbst wenn auf solchem Wege eine eindeutige Lésung méglich 
ware und selbst abgesehen davon, da8 speziell in unserem Falle bei 
der Frage nach dem Begriff des Rechtes im objektiven Sinn die 
iibliche induktive Methode einen Zirkel enthalt, vermag doch eine 
solche Lésung jedenfalls nicht der Frage nach dem ,,Warum“ stand- 
zuhalten. Alle wissenschaftliche Begriffsbildung ist vielmehr eine 
Frage wissenschaftlicher ZweckmaBigkeit. Und iiberall da, wo es sich 
um Grundbegriffe handelt, ist nicht die beziigliche Spezialwissenschaft 
allein kompetent, — es handelt sich ja gerade um Zwecksetzung 
und darunter auch um Grenzbestimmung fiir diese Wissenschaft — 
sondern nur der gréB8ere Komplex, letztlich die Philosophie. Freilich 
ist dabei immer mit in Rechnung zu ziehen, daB die bisherige Wissen- 
schaft oftmals mit Begriffen operiert hat, die an sich nicht zweck- 
maBig waren, deren Umsturz aber viele Revisionen nétig machen 
und gegen tiefwurzelnde Gewéhnungen verstoBen kann. 

Es ist ein Gemeinplatz, daB ein Einzelwesen, da8 Robinson kein 
Recht braucht und kein Recht haben kann. Wenn er seinem Herr- 
schaftswillen irgendwelche Schranken zieht, die er als rechtliche 
empfindet oder empfinden will, so ist das erstens — worauf aber, 
wie spater auszufiihren, kein Gewicht zu legen ist — sein freier tat- 
sachlich durch nichts garantierter, tatsachlich stets widerruflicher 
Wille und es hat ein solches Beginnen, zweitens — selbstverstandlich 
unter der Voraussetzung, daB er auch fiir die Zukunft vollkommen 
isoliert auf seiner sonst von niemand und niemandes Interessen zu 
beriihrenden Insel bleiben soll — keinen auBSerhalb seiner Persén- 
lichkeit liegenden verniinftigen Zweck. Manche werden solche Nor- 
men vielleicht als sittlich bezeichnen. Jedenfalls aber ist es fiir die 
iibrige Welt bedeutungslos, ob ein solches ,,Recht“ in seinem Geiste 
lebt oder von ihm befolgt wird. Ein irgendwie relevantes Recht gibt 
es blo&B beim Zusammenleben von Menschen. Dies allein bietet mehr 
als psychologische Probleme, dies allein ist unser Gegenstand. 

Ferner ist geltendes Recht als solches Menschenwerk, d. h. 
Menschen sind allein (unmittelbare) Ursache seiner (generellen) Gel- 
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tung. Auf die Griinde gegen eine ausschlieBlich auSermenschliche 
Geltungsquelle, d. h. gegen das Naturrecht im eigentlichen Sinn soll, 
sofern es heute iiberhaupt noch nétig ist, an anderer Stelle einge- 
gangen werden. (Eine andere Frage ist es, ob Rechtsinhalt aus 
der Natur stammen kann, woriiber eben dort zu handeln sein wird.) 

Und zwar ist das Recht be wu8tes Menschenwerk. Allerdings 
nicht notwendig seiner ganzen Entstehung nach: es kann sehr wohl 
durch eine unbewuBte Ubung bestimmten Inhalts vorbereitet werden. 
Aber so lange dies seitens aller nur unwillkiirlich und unbewuft 
geschieht, ist dies eine blofe Tatsache, da ja ein Zuwiderhandeln 
unméglich ist, es ist noch keine Norm.*) Ein Rechtssatz entsteht 
also erst im Augenblick, da sein Inhalt bewuSt wird. Dies ist wohl 
auch die eigentliche Meinung derjenigen, die (am klarsten und scharf- 
sten Julius Friedrich ,Die Bestrafung der Motive und die Motive der 
Bestrafung“) nur dann von einem Rechtssatz reden wollen, wenn er 
als Wortformel vorliegt. ,,Wértlich“ genommen wiirde diese Ansicht 
einen groBen, ja wohl den gréBten Teil dessen, was heute Gewohn- 
heitsrecht genannt wird, seines Rechtscharakters entkleiden, gegen 
herrschende Uberzeugungen und unzweckmaBigerweise fiir die Gegen- 
wart, unrichtigerweise fiir die Vergangenheit. Denn sowohl heute 
(auf den wenigen Gebieten, auf denen heute iiberhaupt dafiir Raum 
ist), als auch einst, kann es sich meist nur um — mindestens zu- 
nachst — unformulierte Bildungen handeln, die erst hinterher, wenn 
sie schon langst durch Ubung und allgemeine Uberzeugung rechtens 
waren, durch die Rechtswissenschaft (oder etwa Rechtssprichwérter 
und dergl.) in Worte gefa8t werden und wurden; einer autoritativen 
Fassung ja gré8tenteils iiberhaupt entbehren, weshalb diese Formu- 
lierungen auch nicht einmal ein untriigliches Erkenntnismittel des 
Inhalts dieser Rechtsnormen bieten. 

Das aber wird allerseits zugestanden, da8 das Recht selbst nicht 
diese Worte sind, noch weniger natiirlich Papier und Druckerschwarze 
des Gesetzblattes oder die Tinte des Originals; sondern der Sinn, 
der darinnen liegt, also ein Geistiges. Nicht aber das Rechtsdenken 
des einzelnen Individuums, das vielleicht falsch sein kann, sondern 
objektiver Geist (im Sinne Hegels und der modernen Soziologie). 

Der Sinn selbst, der Inhalt ist ein Befehl, ein Imperativ, (diese 
Worte hier synonym gebraucht) d. i. ,.Ausdruck eines Wollens, das 
seine Vollziehung von anderen erwartet“ (Bierling), indem der Inhalt 
dieses Wunsches kiinftiger Gestaltung in Form eines Urteils (in 
psychologischem Sinne) ausgesprochen wird; oder der Versuch fiir 
ein der Vernunftsmotivation zugdéngliches Wesen ein Motiv bestimmten 
Inhalts zu schaffen, determiniert durch Bedingungen (sog. juristische 
Tatsachen), bei deren Eintritt der Befehl zu vollziehen ist. Diese 
Elemente, die in abstracto den Inhalt der Norm, in concreto diejenigen, 
die den einer Norm resp. eines Rechtsfalles bilden, stehen, 
wie ersichtlich, in einem funktionellen und zwar einem teleologischen 
Zusammenhang. So wenigstens fiir die hier zweckmaBige Betrach- 


*) Damit fallt Eugen Ehrlichs Unterscheidung des Gewohnheitsrechts in 
Entscheidungsnormen und gesellschaftliches Gewohnheitsrecht. (,Die Tat- 
sachen des Gewohnheitsrecht“.) Es liegt durchaus kein AnlaB vor, diese 
Bildung der Sitte, die nicht Entscheidungsnorm geworden ist, der herk6mm- 
lichen Scheidung der Begriffe zuwider, dem Rechtsbegriff einzuordnen. 
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tungsart; wie sich der Rechtsinhalt von anderen Standpunkten aus 
darstellen 14Bt, soll bei der Besprechung der méglichen Rechtsinhalte 
ausgefiihrt werden. Denn an sich sind auch andere Konstruktionen 
méglich und die hier vorgeschlagene ist nur die zweckmaBigste, weil 
klarste und sparsamste. Denn es ist zwar richtig: Das Resultat der 
Rechtsnormen ist eine ,Ordnung“. Aber es ist keine tatsachliche 
»Ordnung menschlichen Zusammenlebens“, die das Recht beschreibt — 
weder ein gegenwartiger, noch ein vergangener, noch ein zukiinftiger 
tatsichlicher Zustand, der auf Grund von Naturkausalitét als not- 


wendig oder wahrscheinlich erschlossen wiirde — sondern es ist 
eine rein ideelle Ordnung, ein Postulat, ein Sein — Sollendes Um 
nun ein Sein — Sollendes zu erreichen oder ihm zuzustreben, gibt 


es nur zweierlei mégliche Mittel: erstens selbst in dieser Richtung 
tun, was in seinen Kraften steht, und zweitens andere verniinftige 
Wesen durch Imperative dazu zu veranlassen. Mit der ersten Art, 
mit ,,Pflichten gegen sich selbst“ hat das Recht nichts zu tun. Das 
Recht kann inhaltlich in nichts anderem bestehen, als in einer Summe 
von Imperativen, wofern man es nicht vorzieht, mit einer Reihe von 
Theoretikern Recht jene ,,Ordnung“ selbst zu nennen. Diese Konstruk- 
tion ware an sich nicht unméglich und auch nicht ganz untunlich, wenn 
man sich dabei nur des Umstandes bewuBt bleibt, daB die Mittel zur 
Erreichung jeder Ordnung eben nur Imperative sein kénnen. Sonst 
fiihrte die Konstruktion des Rechts als Ordnung zu einem _nichts- 
sagenden Zirkel: Jene Ordnung, die man den Rechiszustand nennen 
wollte, ware nicht etwa zu identifizieren mit dem Idealzustand der 
Menschheit schlechthin. Denn diesem Idealzustand, der seinem Wesen 
nach immer nur einer sein kann, wird nicht nur durch das Mittel 
der Rechts-,,Ordnung“ (d. h. einfacher: der Rechtsnormen), sondern 
auch durch die ,Ordnungen“ (oder Normen) von Moral und Sitte 
zugestrebt. Was also charakterisiert das Ordnungszustandsideal des 
Rechts gegeniiber irgend einem andern Ordnungszustandsideal (z. B. 
dem der Sitte)? Offenbar nur, daB es die vom Recht gewollte Ord- 
nung ist. Was aber ist Recht? Die besondere Ordnung usw. LaBt 
man aber den Inhalt der Ordnung nicht aufer acht, d. h. bleibt man 
sich bewuBt, da8 ihr besonderer Inhalt nur in ihren Mitteln besteht 
und da8 diese Mittel Imperative sind, so ist die Konstruktion des 
Rechts als Ordnung ein iiberfliissiger Umweg. Und man gerat dabei 
iiberdies in einige begriffliche Schwierigkeiten oder wenigstens Wider- 
spriiche mit der gemeinen Meinung. Denn jene Ordnung ist als 
Sein — Sollendes ein Nicht — Seiendes, das Recht aber scheint zu 
existieren. 

Im iibrigen ist zu betonen, da8 die Konstruktion des Rechts als 
Inbegriff von Imperativen nicht etwa eine Analogie ist, die einmal 
stimmt und ein andermal nicht, sondern eine Subsumtion, vorge- 
nommen auf Grund der Erwagung, daB die Rechtsordnung begriffs- 
notwendig aus Imperativen bestehen mu8, daher Schliisse, die daraus 
gezogen werden, daB alle Rechtsnormen Befehle sind, ebenso stringente 
Deduktionen darstellen, wie jene, da Cajus sterblich ist, weil alle 
Menschen sterblich sind und Cajus ein Mensch ist. Auch Organi- 
sationsgesetze, auch Dispositivnormen sind Befehle: es wird befohlen, 
in einer bestimmten Weise zu organisieren; es wird befohlen unter 
der Bedingung, daB8 keine gegenteilige Vereinbarung vorliegt. Und 
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Diirfen ist Nicht — Verboten — Sein. Sei dies durch Fehlen eines 
Rechtssatzes, sei es durch eine Norm, die festsetzt, was ohne dies 
gelte oder eine solche, die eine Ausnahme von einer verbietenden 
schafft, immer bedeutet das an sich Abwesenheit positiven Rechts. 
Anders allerdings in unseren Rechts systemen, die damit meist Stérungs- 
verbot und Schutzgebot verbinden, dann besteht eben darin der 
Befehl (vergl. unten II 2). Dagegen ist Recht nur das, was Norm- 
charakter hat, nicht etwa beliebige sonstige Worte (Danksagungen, 
Wiinsche, Konklusionen), die den Formvorschriften fiirs Zustande- 
kommen von Gesetzen geniigen. Allerdings mu man dabei vor- 
sichtig sein, ob nicht doch ein Befehl mittelbar darin verborgen ist: 
so in aller Regel bei Legaldefinitionen u. dergl.*) Natiirlich entscheidet 
nicht der sprachliche Ausdruck — der Imperativ ist in Gesetzen 
sogar selten, — sondern der Sinn, die Absicht. 


Im Gegensatz zu der hier vertretenen Imperativtheorie hat man 
neuerdings auch behauptet, es sei das objektive Recht eine Summe 
hypothetischer Urteile. Diese Meinung beruht — 4hnlich wie die 
Theorie des Rechts als Ordnung im allgemeinen — auf einer unvoll- 
standigen Analyse. Es ist allerdings méglich, jedem Rechtssatz in 
der Form ,Wenn A ist, so ist B“ auszudriicken. Allein es hat dann 
dieses ,.B“ notwendig und immer den Inhalt: Es befiehlt das Recht, 
da8 N getan werde, N ,,solle* getan werden. Denn an und fiir sich 
»ist” d. h. ,von selbst“ wirkt nur Naturkausalitét. Rechtsfolgen sind 
nur dadurch zu verwirklichen, daB eben das Recht Menschen befiehlt, 
in gewissen Fallen (,.wenn A ist“) etwas Bestimmtes (N) zu tun, so 
daB ein bestimmter Zustand (M) zustande kommt. Dieser Zustand 
M ist aber keineswegs mit B identisch; mit anderen Worten: dieser 
Zustand M so11 bloB hergestellt werden; er tritt aber keineswegs ,,von 
selbst“ und er tritt nicht immer ein, wenn A ist. Gleichwohl ist, wenn 
man B nicht mit M verwechselt, formell allerdings, die Theorie der 
hypothetischen Urteile nicht falsch. Sie bleibt nur bei der Zerglie- 
derung und Erklarung der Sache auf halbem Wege stehen und iiber- 


*) Dies wird in der Anwendung haufig iibersehen. Freilich kann man 
insofern von ,falschen* Legaldefinitionen sprechen, als man eben annimmt, 
die Gesetzgeber hatten anderes gemeint, als sie gesagt haben. Aber daB dem 
so ist, mug bewiesen werden. Sonst geht es nicht an, sich tiber Legal- 
definitionen hinwegzusetzen. So definiert z. B. § 948 des dst. allgemeinen 
biirgerl. Gesetzbuches, (Widerruf der Schenkung wegen Undanks), den groben 
Undank: ,Unter groben Undank wird eine Verletzung am Leibe, an Ehre, an 
Freiheit, oder am Vermégen verstanden, welche von der Art ist, daB gegen 
den Verletzten von Amtswegen, oder auf Verlangen des Verletzten nach dem 
Strafgesetze verfahren werden kann“. Und 4hnlich heift es in § 540 (Erb- 
unwiirdigkeit): ,Wer den Erblasser, dessen Kindern, Eltern oder Gatten, aus 
bésem Vorsatz an Ehre, Leib oder Vermégen auf solche Art verletzt, oder zu 
verletzen gesucht hat, da&B gegen ihn von Amtswegen, oder auf Verlangen 
des Verletzten nach den Strafgesetzen verfahren werden kann, der ist so lange 
des Erbrechts unwiirdig, als sich aus den Umstanden nicht entnehmen 14Bt, 
da8 ihm der Erblasser vergeben habe“. Aber Theorie und Praxis sagten in 
seltener Binhelligkeit: Es ist in concreto noch zu priifen, ob in einem straf- 
baren Tatbestand grober Undank verwirklicht ist, das Delikt so arg ist, daB 
es wirklich erbunwiirdig macht; eine wortliche Ehrenbeleidigung geniigt dazu 
z. B. nicht. Das geht logisch nicht an. Freilich fiihrt konsequentlogische 
Auslegung der angefiihrten Gesetzesstellen oft sehr weit (z. B. dffentlich oder 
vor mehreren Leuten zankende Ehegatten), Aber das kommt nur de lege 
ferenda, nicht de lege lata in Betracht. 
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geht gerade den entscheidenden Punkt, der eben das Recht charak- 
terisiert; denn hypothetische Urteile sind auch (und zwar der alleinige) 
Inhalt der Naturwissenschait. 


Diese Erkenntnis, daB das Recht dem Reiche des Sollens an- 
gehort, berechtigt aber durchaus nicht, — dies sei hier in Parenthese 
bemerkt — zu der neuerdings aufgestellten Behauptung, es sei die 
Wissenschaft vom gesetzten Recht, die Jurisprudenz selbst eine nor- 
mative Disziplin. Hier muf scharf unterschieden werden zwischen 
Wissenschaften die iiber Normen handeln, oder Normen die von sonst 
jemanden gesetzt sind, also Wissenschaften die selbst beschreibend 
sind, und solche, die selbst Normen setzen. Zu ersteren gehdren z. B. 
religidse Moral (deren Normen sich auf die Worte Gottes griinden,) 
Jurisprudenz, positivistische Rechtsphilosophie, ferner ein Ehrenkodex, 
ein ,Knigge“ der beschreibt, was man tun soll, weil ,.man“ es fiir 
anstandig halt; zu letzteren Ethik, Logik, Aesthetik, idealistische 
Rechtsphilosophie. Hier ist die wissenschaftliche Erkenntnis dessen, 
was sein soll, selbst die Autoritat, die die Normen setzt.*) 


Unberechtigt, weil unzweckmaBig, ist es von unserem Standpunkte 
fiir unsere Zwecke, den Begriff des Rechts im objektiven Sinn auf die 
abstrakt — generellen Normen einzuschranken. Es ist dies bloB ein 
Postulat des heute herrschenden Gerechtigkeitsprinzips und des Satzes 
der Gleichheit aller vor dem Gesetz, der keine unverdienten Privilegien 
dulden will; also ein bedingt geltendes Postulat richtigen Rechts. 
Allein vom deskriptiven Standpunkt aus ist in Riicksicht zu ziehen, 
da8 Privilegien, favorable wie odiose, jedenfalls auch subjektive Rechte 
und Pflichten schaffen, im iibrigen kein Unterschied beziiglich wissen- 
schaitlichen und praktischen Verhaltens zwischen abstrakter und kon- 
kreter Regelung besteht und iiberdies die Grenze zwischen beiden 
mitunter flieBend ist, sogar blo&B ein Unterschied der Formulierung 
sein kann. Z.B. ,Der Person A soll das Recht N zukommen“ oder 
»Jeder, der die Eigenschaften x und y besitzt, soll das Recht N zu- 
stehen“, und man wuBte, daB diese Eigenschaften nur A _besitzt. 
Oder, wenn man dies als verkapptes Privileg ablehnen wollte: Wie 
groB miiBte die Zahl der Menschen oder Falle sein, auf die die 
Merkmale passen? Man kann auch nicht annehmen, da8 es eine von 
vornherein unbestimmte Zahl sein miisse: niemand wird etwa be- 
streiten, daB ein Gesetz, das sich auf die zur Zeit der Erlassung im 
Staatsdienst Befindlichen (auf spa&ter Eintretende nicht mehr) oder auf 
die in diesem Jahre Militarpflichtigen bezieht, objektives Recht sei. 


Nun kénnte man allerdings sagen, nicht in der tatsdchlichen 
Formulierung, sondern in der Formulierungsméglichkeit liege der 
Unterschied; wenn es méglich sei, einen Befehl so zu formulieren, 
da8 die Bedingung einen allgemeinen Wortlaut hat, daB nicht schon 
aus diesem Wortlaut selbst die Anwendbarkeit auf bloB einen Fall 
zu ersehen ware, mag er tatsachlich auch nur auf einen Fall passen 
und nur fiir einen Fall gemeint sein, so handelt es sich um eine 
allgemeine Norm. Allein es 148t sich je der Individualbefehl in diesem 


*) Kelsen bezweifelt, daB es solche Disziplinen geben kénnte. Aber der 
Nachweis, wieso dies mdglich ist, ist ja gerade die Grundvoraussetzung von 
Ethik und Logik. Und der Nachweis ihrer Existenzméglichkeit ist auch der 
Disziplin der Rechtsphilosophie zweifellos gelungen. tay 
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Sinne allgemein fassen, indem man eben sdmtliche, das Individual- 
geschehen determinierenden allgemeinen Bedingungen angibt. 

Und auch die — oben erwahnte — Bedingtheit der Befehle kann 
keinen Unterschied begriinden. Nicht nur Privilegien, auch abstrakte 
Gesetze kénnen unmittelbar — scheinbar unbedingt (die Bedingung 
ist hier eben die Bezeichnung der Person in irgend einer Weise) — 
subjektive Rechte und Pflichten schaffen und umgekehrt konkrete 
Normierungen sehr wohl (auch in anderer Beziehung) bedingte. Nur 
ein augenblicklich auszufiihrender Befehl ist unbedingt gesetzt. An- 
sonsten ist nicht nur jede Rechtsnorm, sondern jede abstrakt-generelle 
Norm und jeder konkret-spezielle Befehl iiberhaupt bedingt: ,Wenn 
A ist, tue N“. Mit einer einzigen Ausnahme: die allgemeinste aller 
Normen, die oberste ethische Norm, bestimmungsgem4B zu leben, 
gilt bedingungslos. 

Und es verméchte schlieBlich diese Unterscheidung auch nicht 
die Abgrenzung vom Rechtsgeschaft zu erleichtern oder gar herzu- 
stellen, wie mitunter gemeint wurde; denn es gibt — von allem 
anderen abgesehen — zweifellose Rechtsgeschiafte, die sich auf eine 
unbestimmte Mehrheit von Fallen (z. B. ,,Sollten sich aus dem Ver- 
trage Streitigkeiten ergeben . . .“) oder von Personen (es kann Ge- 
schafte geben, die es auf den Beitritt einer vorderhand noch unbe- 
stimmten Zahl von Kontrahenten abgesehen haben) beziehen. Der 
Unterschied zwischen dem, was man herkémmlicherweise Rechts- 
geschaft nennt, und Gesetz, besteht auch nicht darin, daB Rechts- 
geschaéfte und behdrdliche Verfiigungen, ,,Autonomie und Observanz 
ihre Wirksamkeit nicht bloB dem Willen der betreffenden autonomen 
Rechtsgemeinschaft selbst, sondern dariiber hinausgreifend . . . dem 
superordinierten staatlichen Rechte verdanken“ (Bierling). Denn nicht 
anders ist das Verhaltnis von Verordnungen gegeniiber Gesetzen, 
gewohnlicher Gesetze gegeniiber Verfassungsnormen, derivativer Ver- 
fassungen gegeniiber der vorhergegangenen bis zur originaren. In 
Wahrheit gibt es (wie Bierling selbst an anderer Stelle konsequenter 
sagt) nur ein System von (relativ) einander sub = resp. superordi- 
nierten Rechtsnormen, in dem z. B. auch die Befehle des Dienstherrn 
an die Dienstboten Rechtsgeschaéfte innerhalb des Dienstverhiltnisses 
sind. Allein so richtig das an sich ist, so gewi8 hier im Grunde eine 
Wesensgleichheit vorliegt und eine allgemeine Grenze nur flieBend 
und inexakt méglich ist; so ist zu Zwecken der Spezialjurisprudenz 
die Unterscheidung doch um einer Verkiirzung des Ausdrucks willen 
angebracht und der Strich fiir die einzelnen Spezialgebiete und fiir die 
einzelnen positiven Rechte auch nicht schwer zu ziehen. Wir haben 
ja Formen fiirs Zustandekommen von Gesetzen usw. und nachdem 
man das einmal festgestellt hat, laBt sich die (dadurch modifizierte) 
Bierlingische Formel im Besonderen anwenden. 

Es fragt sich nun, welche Normen Rechtsnormen sind. Das 
unterscheidende Kriterium kann in einer spezifischen Herkunft, spezi- 
fischen Wirkungen oder Zwecken oder in einem bestimmten Inhalt 
bestehen. Am naheliegendsten ist das erste. Und die Antwort scheint 
auf den ersten Blick recht einfach zu sein: Recht ist das, was — 
nicht zwar der Staat; denn da8 es auBerstaatliches Recht gibt, wird 
heute kaum bezweifelt — die rechtsschépferische Macht als Recht 
will. Allein unter ,,rechtschaffender Macht“ kann man zweierlei ver- 
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stehen. Erstens das zur Rechtschaffung berechtigte Organ. Dann gilt 
der Satz aber nur fiir eine sozusagen derivative Rechtsschaffung; das 
erstmalige Setzen eines Rechtssatzes fiir einen vorher blo8 gesellschait- 
lichen Kreis vermag er weder zu beschreiben, noch zu erklaren. 
Aber im iibrigen ist er richtig und auch nicht inhaltsleer. Er besagt 
zum Beispiel, da8 an sich eine Form weder des Zustandekommens 
des Willens noch der Kundmachung nétig ist (was heute positiv- 
rechtlich allerdings meist gefordert wird), damit Recht entstehen kénne. 
Ebensowenig ist iiberhaupt eine ,Kundmachung“ des_ rechtlichen 
Willens unbedingt nétig; es gab auch ,geheimes“ Recht (z. B. im 
alten Rom, in Japan); allerdings mu8 es doch irgendwem bekannt 
sein (und zwar dem Dispositionsberechtigten, woriiber unten). 

Zweitens aber kann ,,rechtschépferische Macht“ zur Erklérung 
der, durch Obiges nicht gedeckten Fille, etwa im Sinne der sozio- 
logischen Machttheorie verstanden werden als Macht, die rein tat- 
sachlich — auf welchen Wegen ist hier nicht zu untersuchen — ver- 
mégend ist, Recht zu setzen. So unbestreitbar wahr dieser Satz 
deskriptiv, historisch — tatsachlich ist, so ist doch an den Zuriick- 
weisungen, die er in alter und auch in neuerer Zeit erfahren hat, so 
viel richtig, daB er die Frage nach dem ,,Warum“ unbeantwortet 1aBt. 
In der Tat wird eine kritische Betrachtung um diese béseste crux 
aller Rechtsphilosophie umsoweniger ohne Beriicksichtigung dieser 
Frage herumkommen, als es ja sonst nicht einzusehen ware, warum 
man den Rechtsbefehl, warum man der Obrigkeit folgen so11, wenn 
diese nichts ist als der (einstmals) Staérkere. Und es wire nichts als 
die logische Konsequeyz der Machttheorie, wenn man behaupten wiirde, 
es sei ethisch zulassig, das Recht zu brechen, wenn man es nur 
(physisch) kénne. Allein die positiven Antworten der Gegner be- 
friedigen auch nicht. Alle Arten von Vertragstheorien kénnen weder 
(als bloBe unhistorische Konstruktionen) eine reale Begriindung, noch 
(mangels der Aufzeigung von Werten) eine (hinterherige) Recht- 
fertigung des (real-kausal durch die Macht geschaffenen Rechtes) 
bieten, — ganz abgesehen von der Frage, woher denn dieser erste 
Vertrag seine zukiinftigen Willen (noch dazu anderer Menschen) bin- 
dende Kraft nehme. Konsequenter scheinen manche moderne Vertreter 
des Naturrechts (z. B. Viktor Cathrein S. J.: ,,.Recht, Naturrecht und 
positives Recht“): Eben weil man nicht wiiBte, woher der erste von 
Menschen gesetzte positive Rechtssatz seine Kraft nahme, deshalb 
miisse es vor allem positiven Recht ein Naturrecht geben, das jenem 
erst die Geltungsbasis schaffe. Allein das Problem ist nur hinaus- 
geschoben. Was ist, woher kommt, vor allem: warum gilt dieses 
Naturrecht selbst? 

Es soll hier, wo es sich um das Wesen des Rechts im objek- 
tiven Sinn nicht eigentlich ex professo, sondern nur als Grundlage 
fiir das Folgende handelt, dieser Fragenkomplex nicht eingehend be- 
sprochen werden. Und so sei hier nur das persénliche Bekenntnis 
abgegeben, daf ich mich der heute fast herrschenden Ansicht Rudolf 
Stammlers, Recht sei das mit Geltungsanspruch Gesetzte, wofern der 
Setzende sich daran gebunden fiihlt, nicht anzuschlieBen vermag; dies 
ist nach beiden Richtungen unzutreffend. Vielmehr pflichte ich voll- 
kommen inhaltlich der Kritik bei, die Bierling (,,.Rechtsnormen und 
Konventionalregeln“ im 3. Bande des Archivs fiir Rechts- und Wirt- 


8 


schaftsphilosophie) an dieser Theorie geiibt hat. Ebenso im wesent- 
lichen den positiven Ausfiihrungen des genannten Autors in seiner 
»Juristischen Prinzipienlehre“. 

Alles Recht beruht nur auf Anerkennung seitens der Verpflich- 
teten, auf dem BewuBtsein seiner verbindenden Kraft; nicht freilich 
der verbindenden Kraft schlechthin — dies besteht auch bei der 
Sitte — sondern der rechtsverbindlichen Kraft. Ndétig ist direkte An- 
erkennung der originaren (unbeschraénkten oder irgendwie determi- 
nierten) rechtsschaffenden Macht, (das ist des Rechts, Recht zu setzen); 
nicht geniigt indirekte Anerkennung, oder mit andern Worten eine 
solche nur der einzelnen Rechtssaétze oder gar ihres Inhalts. Es ist 
dabei gleichgiiltig, ob man anerkennt, weil man gern will oder weil 
man sich, sei es physisch, sei es durch Mittel sog. psychologischen 
Zwangs, sei es auch blo8 ,,moralisch“ dazu gendétigt glaubt. 

Das Recht ist also iiberstaatlich, vorstaatlich. Denn rein begriff- 
lich, juristisch ist der Staat eine Schépfung des Rechts. Vor dem 
Recht resp. vom Rechte abgesehen ist die Staatsgewalt bloB eine 
Macht, der man gezwungen gehorchen mu, wie etwa der Wanderer 
einem gerade iibermachtigen Wegelagerer; dann ist er in der Tat 
»nihil aliud quam magnum latrocinium“. Erst der anerkannte Staat 
’ ist rechtlich und erzeugt Recht; erst dann entsteht jene Wechsel- 
wirkung zwischen Staat und Recht, die zu dem Versuch verfiihrt hat, 
den ,,Zirkel“ auch auf dem umgekehrten Wege zu ldésen. 

Allein deshalb ist Anerkennung nicht etwa identisch mit irgend 
einer Art ,contrat social“, der bloB, wenn er hie und da einmal 
wirklich geschlossen wurde, ihr — je nach der Lage des Falles — 
auBerer Ausdruck oder ihr AnlaB8 war, ein Anlaf, den in ‘anderen 
Fallen etwa Unterjochung bildete. An sich ist Anerkennung, ist das 
Gefiihl des rechtlichen Unterworfenseins ein einseitiges innerpsychisches 
Phadnomen, sind seine Ursachen und seine etwaigen Manifestationen 
fiir unser Problem gleichgiiltig. 

Eine kasuistische Ausfiihrung soll hier nicht folgen. Etwa die 
Frage, ob ein Gesetz, das vollkommen in Vergessenheit geraten ist 
oder dem -allerseits (auch von den Herrschenden) der Gehorsam ver- 
sagt wird, geltendes Recht zu nennen ist oder nicht. Es wird selbst- 
verstandlich sofort wieder rechtens, sobald es der Vergessenheit wieder 
entrissen wird, sobald irgend jemand sich wieder daran gebunden 
fiihlt oder es durchzusetzen versucht wird. Im iibrigen ist diese Frage 
ebenso unfruchtbar, bloB terminologischer Natur, wie die analoge, 
erkenntnistheoretische, ob es Wahrheiten an sich (Bolzano, Husserl) 
ohne urteilendes Subjekt gebe oder nicht. 

Wenn man das festhalt, bietet auch die allgemeinere Frage keine 
Schwierigkeiten, ob namlich Recht das ist, was in thesi besteht oder 
was etwa zufolge unrichtiger Gesetzesinterpretation in praxi geiibt 
wird. In jedem Augenblick ist dasjenige Recht (im aktuellen Sinne) 
das als solches geiibt wird. (Demnach nicht das Gesetz, sondern die 
»Praxis“). Allein das Gesetz (oder seine richtige Auslegung) ist (posi- 
tives) Recht im potentiellen Sinn und kann und soll im Augen- 
blick der (richtigen) Erkenntnis sogleich zum aktuellen Recht werden. 
Das eine wie das andere besteht und hat seine eigentiimliche Bedeutung. 

Damit ist z. B. einerseits gesagt, daB es eine ,,Verfassungswand-: 
lung“ durchaus nicht, wie Georg Jellinek zu meinen scheint, kraft 
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irgend einer Natur der Sache, sondern nur dann gibt, wenn das 
positive Staatsrecht in diesem Punkte Gewohnheitsrecht zulaBt. 
Andererseits soll dadurch natiirlich auch nicht etwa dem ,,Legitimitats- 
prinzip“ das Wort geredet werden, das eine Verfassung fiir nichtig 
erklart, die durch Rechtsbruch gegeniiber der alten zustande gekom- 
men ist. Sie ist rechiens, wenn eben irgend einmal (unmittelbare) 
Anerkennung vorlag. 

Freilich: Auf jene schwerwiegende oben aufgeworfene normative 
Frage gibt das alles keine Antwort. Den Grund, warum das Recht 
gilt, warum man sich auch abgesehen von duBeren Zwangsmitteln 
daran — nicht: gebunden fiihlt; das ist eine psychologische Frage — 
sondern gebunden fiihlen soll, gibt die ,,Anerkennung“ nicht an. 
Warum bindet uns die ehemalige Anerkennung spater, wenn wir 
vielleicht anderes wollen und warum sollen wir anerkennen? Diese 
Grund liegt im Zweck, in der sozialen Funktion des Rechts. Es wird 
darauf noch an anderer Stelle zuriickzukommen sein. Letzten Endes 
kann allerdings nicht ,autonom“ — alle Versuche in dieser Richtung 
sind gescheitert und muf&ten scheitern — sondern nur im Zusammen- 
hang mit der Wissenschaft der Ethik seine Rechtfertigung und das 
Postulat seiner Befolgung begriindet werden. Auch das (richtige) 
Recht ist ein Mittel zur Maximisation der Lust. Und wenn das Recht 
diesem Ziel der Ethik in concreto widerspricht, so ist es deshalb zu 
halten, weil in genere Ordnung und Sicherheit und Unverbriichlichkeit 
der Normen ein groBer Wert ist; aber allerdings prinzipiell (von 
Schwierigkeiten der Beurteilung abgesehen) auch nur soweit, als dieser 
Wert den Unwert des schlechten Rechtssatzes in concreto iiberragt. 
Die Anerkennung ist vielmehr nur der Vollzug oder retrospektiv das 
Kriterium des Rechts; darnach suchen wir aber hier. 

Wenn gegeniiber solchen Griinden der Geltungsberechtigung der 
Rechtsordnung auf die Ethik von dieser oder jener Seite die Klage 
erhoben wird, sie gebe die feste heteronome Rechtsordnung dadurch 
preis, so ist darauf zu erwidern, daB erstens die ethische Norm zwar 
autonom, aber durchaus nicht ,,schwankend“ oder ,,individuell“, viel- 
mehr fest und intersubjektiv streng allgemein notwendig gilt und da’ 
zweitens dieses Verhaltnis von Recht und Moral eben in der Natur 
der Dinge begriindet und seine Gestaltung jeder menschlichen Willkiir 
entriickt ist. Es gibt eben nur eine Quelle alles Sollens, eine 
oberste, eine bedingungslos geltende Norm. (Vergl. dariiber auch 
meine Schrift: ,,Wie ist normative Ethik méglich?“) 

Die Begriffsbestimmung, Recht sei, was man als solches aner- 
kenne, enthalt zwar nicht, wie man vielleicht auf den ersten Blick 
glauben kénnte, einen Zirkel; denn es handelt sich darum festzu- 
stellen, was objektiv Recht ist und ,,Anerkennung als solche“ ist eine 
psychologische Tatsache. Aber sie drangt zur Frage, wonach sich 
das richtet, m. a. W. wie sich das Recht inhaltlich von anderen Normen- 
gruppen unterscheidet. Das Recht ist eine Ordnung menschlichen Zu- 
sammenlebens und so kommen diesbeziiglich Moral und Sitte in Betracht. 

Unter den Abgrenzungsversuchen, die hier unternommen wurden, 
ist wohl der naheliegendste derjenige, der dahin geht, alles Recht 
sei zwangsweise durchsetzbar, Moral und Sitte nicht. Es kann sich 
nicht um direkten ,,physischen“ Zwang handeln; tatsachlich kann das 
Recht sehr selten den Rechtszustand unmittelbar zwangsweise her- 
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stellen. Sondern Regel ist die Herstellung durch ,,psychologischen“ 
Zwang, indem ein allogenes Ubel angedroht wird. Dies ist aber der 
Sitte und ihren Durchsetzungsmitteln ganz analog. Daf Rechtsnorm 
und Sanktion zu trennen und praktisch trennbar sind, daB die Durch- 
setzbarkeit nicht zum notwendigen Wesen des Rechts gehért, wenn 
auch meist zu seinem Zweck, das ist heute so allgemein anerkannt, 
daB es eigentlich unndtig ist, darauf hinzuweisen, da& es Saétze ohne 
Sanktion gibt (z. B. Pflichten des Monarchen, Vélkerrechtsnormen), die 
im iibrigen ganz Rechtssatzen gleichen, so daB man sie, herrschendem 
Sprachgebrauch und Zweckmafigkeit folgend, Rechtssatze nennen 
kann. Wurden sie etwa verletzt, so besteht das Gefiihl, daB nicht 
bloB Moralgebote, sondern Rechtsnormen iibertreten wurden, und es 
auBert sich dies auch mitunter in manchen Folgeerscheinungen 
(z. B. vélkerrechtliche Beziehungen zu dritten Machten, Ministeranklage) 
und, was allerdings kein vollgiiltiger Beweis, sondern ein bloBes Indiz 
ware. Ferner, daB eben diese sog. moralische Sanktion des ,,Rechts“ 
auch ein — mitunter das einzige — Durchsetzungsmittel ist: es be- 
steht den ethischen Normen gegeniiber allerdings der Unterschied, 
daB die Rechtsnormen eben als Rechts normen im BewuBtsein sind; 
aber sonst ist der Weg des Vollzugs hier ganz derselbe. Eine Tendenz 
zu zwangweiser Durchsetzbarkeit aber hat nicht nur das Recht, son- 
dern auch die Sitte und manchmal sogar die Ethik. 

Eine andere Meinung geht dahin, es iibten die Rechtsgebote einen 
starkeren psychologischen Zwang aus als Moral und Sitte, so da 
sie im Kollisionsfalle siegen miiBten. Dem ist nicht immer so. Duelle 
z. B. entstehen haufig (vielleicht sogar meist) nicht aus persénlichem 
Rachebegehren, sondern weil die Sitte und ihr Pressionsmittel in 
diesem Falle starker wirken als das Recht. Ebenso verhalt es sich 
mitunter mit Moralgeboten (z. B. ,Man soll Gott mehr gehorchen, 
als den Menschen“ u. dergl.). 

Unbefriedigend ist auch die verwandte Unterscheidung Stammlers, 
das Recht erfasse den Unterworfenen bedingungslos, ,Konventional- 
regeln“ nur bedingt, wenn er eben in dieser Gesellschaft leben will: 
»Wer nicht griiBt, empfangt keinen GegengruB“ etc. Allein auch das 
Recht gilt im allgemeinen nur bedingt; selbst das Meiste vom sog. 
ius cogens: Nur wenn man eine Ehe schlieBt (man muB sie aber 
nicht schlieBen), treten alle die ,zwingenden Normen“ ein. Sogar die 
absolut zwingenden Satze (wie etwa Militarpflicht, Zeugnispflicht) 
gelten nur fiir einen Kreis, wie die der Sitte und wer die Folgen 
tragen will, wer insbesondere diesen Kreis verlassen (z. B. auswan- 
dern) will, kann sie iibertreten. Freilich umfaB8t dieser Kreis mitunter 
die ganze zivilisierte Menschheit, aber nicht anders ist es mit der Sitte. 

Unter Beriicksichtigung des von der Normierung betroffenen 
Objekts hat man gesagt, Recht (und Sitte) bezégen sich auf das 
auBere Leben, die Handlungen der Menschen, Moral aufs Innere, auf 
Gedanken, Willen, Gesinnung. In Wahrheit kann auch das Recht 
(hie und da vielleicht sogar zweckmaBigerweise) bestimmtes inneres 
Verhalten postulieren resp. strafen und hat es getan (Inquisition u. 
dergl.); Moralgebote und moralisches Urteil beziehen sich tatsachlich 
sehr oft auf AuBeres und auch theoretisch ist der Richtung wissen- 
schaftlicher Ethik, die nur die Gesinnung beriicksichtigen will, nicht 
beizupflichten. 
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Aus denselben Griinden ist auch der Meinung nicht beizustimmen, 
die die an sich richtige aber auch fiir Sozialethik und Sitte zutreffende 
Begriffsbestimmung, Zweck des Rechts sei ein bestimmtes Verhalten 
von Mensch zu Mensch, so enge auffaBt, daS dadurch Normen, die 
sich auf das Verhaltnis von Menschen zu Gott, einzelner Menschen 
zu sich selbst und von Menschen gegen Tiere beziehen, ausgeschlossen 
seien. Méglich sind auch solche Gebote, die im iibrigen Rechtsgeboten 
(in dem obigen verfehlten Sinne) ganz analog sind, und wurden und 
werden als solche empfunden. So bestraften und bestrafen noch 
immer manche Rechte den Selbstmordversuch, so bestraft das geltende 
dsterreichische Recht die Selbstgefahrdung durch Baden. 

Nicht unrichtig an sich ware der Hinweis darauf, daB die Sitte, 
besonders in primitiven Stadien, in der Hauptsache unbewuBt befolgte 
Lebensgewohnheit sei (Kontravention also eigentlich unméglich ware) 
und gar nicht als Norm zu BewuBtsein komme, wahrend es im Wesen 
der Rechtsnormen liege, daf ihnen, die blo8 ihrem Willen nach un- 
verbriichlich gelten, zuwidergehandelt werden kann. Allein das Recht 
mu8 zwar dem BewuBtsein einiger Leute zuganglich sein, es wird 
aber von vielen anderen haufig unbewu8t befolgt. Und die Sitte ist 
— heute mindestens — groBenteils bewuBt, besteht aus echten aktuellen 
Normen, nicht blo8 aus potentiellen uniibertretbaren. 

Wenn ferner behauptet wird, rechtlich normiert werde das, was 
unbedingt oder was staérker zu den Lebens- und Wohlfahrtsbedingungen 
der Gesellschaft gehGrt, so ist auch diese Behauptung nicht bedingungslos 
richtig — es wird darauf noch zuriickzukommen sein — keinesfalls 
ware das aber als Kriterium brauchbar. 

Nicht nur unbrauchbar, sondern unrichtig ist es iiberdies, wenn 
gemeint wurde, Recht verbiete und strafe nur, enthalte keine posi- 
tiven Werturteile iiber Handlungen und Gesinnungen, z. B. Qualifi- 
kationen (mitunter sogar gréBere oder geringere Befahigung) fiir Er- 
langung einer bestimmten Stelle, fiir gewisse Belohnungen u. a. m. 

SchlieBlich wurde gesagt, Recht gehe nur von organisierten 
Gemeinschaften aus, Sitte von unorganisierten, die Moral sei individuell. 
Auch hier liegen die Gegenargumente auf der Hand. Das Recht wird 
selbst heute nicht nur von organisierten Gemeinschaften gesetzt; auch 
heute wird Gewohnheitsrecht in bloB gesellschaftlichen Kreisen ge- 
bildet; viel mehr noch in friiheren Zeiten. DaB die zwangsweise 
Durchsetzung heute nur organisiert erfolgt, ist eine andere Sache; 
friiher war auch dies nicht so (z. B. beim altdeutschen Verfahren bei 
handhafter Tat: Verurteilung des Taters durch zufallig herbeigekom- 
mene Schreimannen). Umgekehrt werden auch haufig Normen von 
Sitte und Moral durch organisierte Gemeinschaften gesetzt: héfisches 
Zeremoniell, kirchliche Moral u. dgl. mehr. (Der Monarch, die Kirche 
setzen ja auch Rechtsnormen). Ebenso sind einerseits Rechtsnormen 
nicht immer durch 4uBere* Machte ,,garantiert“ (Vélkerrecht u. a.); 
und andererseits sind dies in gewissem Sinne die von organisierten 
Gemeinschaften gesetzten Sitten- und Moralgebote. 

Damit sind wir wieder beim Ausgangspunkte, bei der Unter- 
scheidung nach der Herkunft angelangt. Alle diese Antworten kénnen 
nicht befriedigen. Sie kénnten es — vielleicht — fiir das positive 
Recht eines bestimmten Volkes zu einer bestimmten Zeit. Keineswegs 
aber kiénnen sie das mégliche Recht von der méglichen Moral 
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und Sitte abgrenzen. Denn die Inhalte, die Beziehungsobjekte und 
die normensetzenden Faktoren kénnen hier wie dort dieselben sein. 
Vielmehr 148t sich die Sache nur genetisch begreifen. Rechtlich nor- 
miert wird im allgemeinen — das Genauere gehért nicht hierher — 
zunaéchst von dem, was gerade starker zu den Lebens- und Wohl- 
fahrtsbedingungen der Gesellschaft und insbesondere der Herrschenden 
gehért, dasjenige was seiner Natur nach bewuSt geworden ist, wo- 
durch sowohl Kontravention als auch bewuBte Regelung méglich 
wird und bewuBte Regelung nétig, weil eben Kontravention vorkommt, 
wahrend die Sitte in primitiven Kulturzustanden wohl gréBStenteils 
eben einfach unbewuBt befolgt wird. Ferner das, was seiner Natur 
nach durch die zur Zeit bestehende Rechtstechnik (juristische Technik 
im engeren Sinn und Exekutionstechnik) durchsetzbar ist. Spater da- 
gegen gebraucht man undurchfiihrbare Rechtspostulate, um ihnen 
gréBere psychische Sanktion zu geben als bloBen Moralgeboten (z. B. 
im Kirchenrecht); eigentlich ein MiSbrauch, da dieser Trick — iiber- 
maBig angewendet — das Recht herabwiirdigt und so nebst der des 
Rechts seine eigene Wirkung zerstért. SchlieBlich das, was (besonders 
wichtig erscheint und) durch Moral und Sitte nicht oder nicht mehr 
oder noch nicht geschiitzt ist, oder zu wenig geschiitzt, weil viele 
sich durch starke egoistische Motive zur Kontravention verleiten 
lassen und dagegen die Sanktionsmittel von Moral und Sitte nicht 
_ausreichen; vielleicht auch das, was von Moral und Sitte anders geordnet 
ist, als es den Rechtssetzenden richtig erscheint — die Sitte ist ja in- 
zwischen bewuBt geworden uud hat ein selbstandiges gesellschaftliches 
System von Strafen und sonstigen Durchsetzungsmitteln ausgebildet. 

Und so ist das Recht, wie es dann tatsachlich als historisches 
Produkt besteht, ein Agglomerat; zusammengehalten, abgegrenzt von 
Moral und Sitte blo& durch die Entstehung und das BewuBtsein, da8 
dies eben Recht sei. Dieses Resultat ist nicht so trostlos, als es 
vielleicht scheint. Bilden doch selbst Wissenschaften, die durch popu- 
laren Sprachgebrauch, bisherige wissenschaftliche Terminologie und 
tatsiichliche Ubung nicht in dem Mae beengt sind, wie wir hier, 
auch in diesem Sinn deskriptiv irrationale Begriffe aus.*) Rechtssatze 
besitzen die Merkmale a, b, c, d; Merkmale, wie sie ja zu den Ab- 
grenzungsversuchen verwendet wurden; aber weder besitzen alle Rechts- 
satze alle diese Merkmale, noch ist jeder Satz, der eine dieser Eigen- 
schaften aufweist, deshalb immer eine Rechtsnorm. Es kann also 
Teile des Bauwerks geben, die miteinander keine spezifische gemein- 
same Eigenschaft verbindet, sondern nur die Tatsache, da8 jeder von 
ihnen mit einem dritten Teil — der eine durch dieses, der andere 
durch jenes Merkmal — zusammenhangt. 


*) ,Der Freundlichkeit meiner Kollegen B. Hatschek und R. v. Wettstein 
verdanke ich folgende Beispiele fiir die aus genetischen Riicksichten nach oben- 
erwahntem Schema erfolgende Unterordnung von deskriptiv—Verschiedenem 
unter einem typischen Begriff: Die Gattung Sacculina ee i pa 
cephalen) der Klasse der Krebse hat kein anderes diesen typisches Merkmal 
als die Larve (Nauplius) welche jedoch wieder anderen Krebsen (so z. B. dem 
gemeinen FluSkrebs) fehlt. -- Die Gattungen Megacarpaca und Tetrapoma 
werden beide der Familie der Cruciferen untergeordnet, obgleich sie von den 
fiir diese charakteristischen Merkmalen (Bliite mit sechs viermachtigen Staub- 
ee mit zwei Fruchtblattern, aus denen eine zweiklappig aufspringende 

chote wird) kein einziges ge meinsam besitzen*. (Aus Ehrenfels ,System 
der Werttheorie* 2. B.) 
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IL Die Grenzen des Rechts. 
1. Die Méglichkeit des Rechtsinhalts. 


Die Frage nach den Grenzen des Rechts kann in verschiedenem 
Sinn gestellt werden. Erstens handelt es sich darum, was denkbarer 
Weise iiberhaupt rechtlicher Normierung zuganglich ist: die Grenzen des 
méglichen Rechts. Zweitens um die tatsaéchlichen Grenzen irgend eines 
positiven Rechts; warum sie eingehalten werden, was jenseits liegt usw. 

Alles, was geschieht, geschieht notwendig, und was nicht ge- 
schieht, das unterbleibt mit Notwendigkeit. Zum Begriff des Méglichen 
kommt man, wenn man von bestimmten tatsachlich wirkenden Kausal- 
ketten abstrahiert. Daher ist der Begriff des Méglichen relativ und 
bedingt. Bedeutsam ist eine Untersuchung des (in einer bestimmten 
Beziehung) Méglichen nur, wenn man methodisch abstrahiert und in 
dieser Abstraktion auch nicht zu weit geht. Denn wiirde man von 
allen Kausalketten abstrahieren, so ware eben alles méglich. Und 
wenn man planlos nach allen Richtungen ohne bestimmten wissen- 
schaftlichen Zweck abstrahierte, so ware das bloBe Spielerei. 

Zum Zwecke einer denkékonomischen Untersuchung des Wesens 
des Rechts soll hier zunachst von den das konkrete Recht gestalten- 
den Momenten, Bedingungen, Motiven und Formen der Setzung ab- 
strahiert werden, eben davon abstrahiert werden, was dem 2. Teil 
dieser Untersuchung und was der (staatsrechtlichen) Lehre von den 
Rechtsquellen Problem ist und in diesem Sinne nach den Grenzen 
des méglichen Rechts gefragt werden. 

Diese Frage hat nicht nur theoretisches Interesse, weniger freilich 
nach der negativen Seite hin. Es wird schwerlich jemals geschehen, 
daB ein Rechtsbefehl etwas strikt Unmégliches verlangte, und wenn 
er es tate, so wiirde das ja eben auch begriffsnotwendig — von 
etwaiger Kraftverschwendung fiir Durchsetzungsmittel und unniitzen 
Strafen wegen Nichtbefolgung abgesehen — kein groBes Ungliick 
bedeuten. Wohl aber positiv. Gar manche niitzliche Rechtsregel 
wurde — und wird — abgelehnt, weil sie (daran tragt das rémische 
Recht und seine Konstruktionsmethode wohl die Hauptschuld) eine 
angebliche Unméglichkeit enthalte. 

Es wurde oben ausgefiihrt, da8 und warum Rechtssatz und 
Sanktion zu trennen sind. Deshalb handelt es sich hier nicht um die 
— sei es iiberhaupt, sei es durch bestimmte Umsténde gegebene — 
Durchsetzbarkeit, woriiber spater gesprochen werden soll, sondern 
darum, ob der Rechtsbefehl an und fiir sich (d. h. bei gutem Willen 
aller Beteiligten) ausfiihrbar ist. Es versteht sich von selbst, daB die 
Durchsetzungsnormen ihrerseits auch dieser Grenze unterworfen sind. 
Ferner handelt es sich hier, wie bereits betont, auch nicht etwa um 
die psychologische Méglichkeit des Setzens der Normen; das soll im 
zweiten Teil behandelt werden. 
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Vom Standpunkt des Setzenden sind die unausfiihrbaren Normen 
Befehle, die schon an und fiir sich keinen verniinftigen Sinn haben. 
Befehle miissen sich an Wesen richten, die fahig sind sie zu ver- 
nehmen und ihren Sinn zu erfassen. Das sind nicht schlechthin die 
Menschen, vielmehr sind Sduglinge und des Verstandes ganzlich 
Beraubte diesbeziiglich gianzlich unfahig; andere, Irrsinnige, kleine 
Kinder, tiefstehende Wilde, sind nicht allen Rechtsbefehlen zuganglich. 

Ferner muS der Befehl vollbracht werden kénnen. Es muff dies 
iiberhaupt méglich sein. Fiir die Menschen der Zeit und des Ortes 
méglich, fiir den speziellen Menschen, an den der Befehl sich richtet 
und in dem Moment und unter den Umstanden, da er ausgefiihrt 
werden soll. Unméglich ware z. B. ein Verbot, da8 die Herzen schlagen; 
mdglich dagegen ein Verbot zu essen (auch fiir immer). Eine Unmég- 
lichkeit enthielte auch das — mitunter gestellte — Gebot, etwas fiir 
wahr oder fiir falsch zu halten. Denn die Lehren gewisser ,,volun- 
taristischer“ Philosophen und Psychologen diirfen doch nicht, wie es 
von mancher Seite geschieht, dahin mifdeutet werden, da8 eine un- 
mittelbare Abhangigkeit meines Denkens, meiner intellektuellen Ober- 
zeugungen von bewu8ten Willensakten (und nur darum handelt es 
sich,) méglich ware. Dagegen kénnen sich Rechtsbefehle sehr wohl 
auf inneres Verhalten beziehen, wenn dieses nur vom Willen direkt 
oder indirekt abhangig ist und nicht etwa nur auf 4uBere Handlungen. 
Und selbst Kontrolle und Durchsetzbarkeit ist hier nicht immer un- 
méglich, jedenfalls die Durchsetzung durch die moralische Kraft des 
Rechts. Insbesondere gehéren hierher die tatsachlich vorkommenden 
Normen, die in sich widerspruchsvoll sind. Man kann nicht dieselbe 
Handlung demselben Menschen zur selben Zeit, am selben Ort unter 
gleichen Umstanden zugleich gebieten und ver bieten. Man kann 
auch nicht dieselben Rechte, die sich ausschlieBen, voll und gleich- 
zeitig an zwei Personen verweisen (z. B. ein Stiick Brot 2 Leuten 
zum ungeteilten Aufessen, wobei auch nicht die Lésung des Wider- 
spruchs statthaft ware, daf etwa Pravention entscheiden wiirde oder 
Wertersatz zulassig wire). Dies scheint selbstverstindlich. Aber auch 
der Fall gehdrt hierher, daB z. B. ein Gesetz eine Besetzung besimmter 
Staatsstellen befehle, (ohne Annahmezwang fiir bestimmte Personen 
oder irgend wie Berufene zu statuieren), dabei aber so geringen Ge- 
halt systemisierte oder sonstige Bedingungen so schwer oder unan- 
genehm machte, da8. niemand diese Stellen anstrebt. Einem andern 
Typus gehéren die Falle an, in denen ein Widerspruch nicht entstehen 
mu, wohl aber kann; Falle, die insbesondere im modernen Staatsrecht 
nicht selten sind: z. B. Zahlungspflichten des Staates im Falle von 
Budgetverweigerung (nach kontinentalem Staatsrecht). 

Da8 das positive Recht — vielleicht auch dariiber’ hinaus eine 
»naturalis ratio“ — Mittel an die Hand gibt, solche Widerspriiche 
mitunter zu lésen, gehért nicht hierher. Wenn aber ein solcher 
Doppelbefehl wirklich so gemeint ist, so ist er unausfiihrbar und 
folglich nichtig. Doch mu8 man sich hiiten, diese Grenzen zu enge 
zu stecken. Méglich ist nicht nur, was durch Willen verniinftiger 
Wesen direkt getan werden kann, sondern auch was indirekt irgend- 
wie (positiv oder negativ) beeinfluSbar ist. 

Der Grund fiir diese Schranken des Rechts sind die Naturgesetze. 
Diese Schranken sind hier nicht dem Wesen nach zu untersuchen. 


15 


Dies ist eine Frage der Ontologie. Fiir die Rechtsphilosophie be- 
stehen sie einfach, ob man nun darin Natur der Dinge oder der 
denkenden Subjekte sieht. 

Jedenfalls aber liegt kein AnlaB vor, dies Naturrecht zu nennen. 
Denn es handelt sich hier nicht um Normen, denen Rechtsunter- 
worfene folgen sollen, sondern um Schranken fiir die Rechtssetzenden, 
Schranken, die allerdings auch nicht iiberschritten werden sollen, 
aber — und deshalb ware eine solche Norm ganz akademisch — nur 
mit Worten, nicht in der Tat iiberschritten werden kinnen. Nur 
dort kénnte man von einem (u. zw. zwingenden) Naturrecht sprechen, 
wo sich aus einem aufgestellten Rechtssatz Rechtsbefehle als Fol- 
gerungen ergeben, die nicht anders gesetzt werden kénnten, ohne 
da8 jener Rechtssatz infolge Widerspruchs unausfiihrbar wiirde. Denn 
hier hat man Normen vor sich, die — wenn auch bedingt durch 
menschliche Setzung des Obersatzes — doch durch die Natur der 
Dinge zwingend gegeben und in ihrem Inhalt bestimmt sind. 

Es konnte da leicht ein Irrtum entstehen: so wenig es angeht, 
irgendwelche intellektuale Uberzeugungen oder verschiedenfarbige 
Augen zu verbieten, so ist es doch méglich zu verlangen, da8 solchen 
Menschen (mit dieser Uberzeugung oder mit verschiedenen Augen) 
dies oder jenes geschehe. Und wenn solche ,,Bestrafung“ von Dingen, 
die vom menschlichen Willen unabhangig sind, auch niemals psycho- 
logisch praventiv wirken kann, so ist sie, falls sie antisoziale Individuen 
unschadlich macht, doch auch nicht unbedingt unzweckmaBig. 

Keine Durchbrechung des Prinzips, daB nur Mégliches Gegen- 
stand der Rechtsregelung sein kann, sind die Rechtsfiktionen. Es 
ist dies blos eine vermittelnde gedankliche Konstruktion. Das 
Resultat, das allein wirklich jn Erscheinung tritt, mu8 doch médglich 
sein. So kénnte es mitunter scheinen, das Recht kénne Dinge der 
Vergangenheit verandern. Es handelt sich nur um Wirkungen in die 
Zukunft: ein Recht soll inhaltlich so gestaltet werden, wie es ware, 
hatte es schon friiher bestanden. Dazu gebraucht man die — recht 
unnoétige — Vorstellung von der riickwirkenden Kraft. Ebenfalls bloBe 
Konstruktionen — und nicht sehr gliickliche — sind viele anscheinend 
selbstverstandliche Regeln des rémischen Rechts. ,Nemo plus juris 
transferre potest quam ipse habet“ oder ,,quod ab initio vitiosum est, 
non potest tractu temporis convalescere,“ scheinen geradezu spezielle 
Falle des Kausalgesetzes zu sein. Allein in Wahrheit gelten solche 
Satze nur als Naturgesetze fiir die Materie. Beziiglich geistiger Inhalte 
aber herrscht Spontaneitét. Und da das Recht dem Reich des objek- 
tiven Geistes angehdrt, so haben diese Satze fiirs Recht keine not- 
wendige Giiltigkeit. Deshalb ist es auch ganz verfehlt, von diesen 
Satzen des rémischen Rechts, wie das meist geschieht, zu riihmen, 
sie seien ,logisch“. Sie sind — wohl recht unzweckmaBige — Satze 
eines positiven Rechts; de lege ferenda und auf andere Rechtssysteme 
angewendet, sind sie alles eher denn logisch. Vielmehr falsch und 
irrefiihrend; daher auch nicht als eventuelle subsidiare Auslegungs- 
regeln zu brauchen, wozu mitunter Geneigtheit besteht, da sie ja 
»logisch“ waren. Das moderne Recht hat zweckmaBiger Weise im 
allgemeinen diese Beschrankungen iiber Bord geworfen. In gar man- 
chen Dingen allerdings stecken auch wir noch iiberfliissigerweise in 
diesen Anschaunngen. So z. B. bei der Lehre von der Zession — es 
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ist in Wahrheit ganz gleichgiiltig, ob man die Zession als _,,Uber- 
tragung“ eines Rechts, oder als Neubegriindung eines im iibrigen 
volistandig inhaltsgleichen ansieht — oder bei der Normierung des 
Eigentumerwerbs, (das franzésische Recht, das Eigentumsiibergang 
durch bloBen Vertrag ohne Tradition zulaBt, ist in den meisten Fallen 
wohl zweckmaBiger und der Volksauffassung entsprechender als das 
unsere,) ganz besonders aber beim Begriff und den Rechtsverhilt- 
nissen des Besitzes. Darauf wird noch bei der Besprechung der 
mdglichen Rechtsinhalte zuriickzukommen sein. Um aber zu ermessen, 
wie tief auch wir noch mitunter in diesen, sozusagen materialistischen 
Konstruktions- und Anschauungsweisen stecken, mége ein gut ge- 
schulter Jurist einmal versuchen, die Vorstellung des Rechtssatzes zu 
vollziehen — ich wiahle absichtlich ein gegenwartfernes Beispiel, das 
nicht durch der Parteien Gunst und Ha8B verwirrt ist —, der etwa 
besagte, daB ein Sklave sich durch Hingabe einer bestimmten Geld- 
summe an seinen Herrn freikaufen kénne, obgleich alles, was der 
Sklave hat, rechtlich des Herrn ist, er ihm also nur gibt, was ihm 
ohnedies gehért. Wenn das Recht keine Entstehungsart dieses Eigen- 
vermégens fiir den Loskauf anerkennt, diese Summe also rechtlich 
gewissermaBen gar nicht existent ist, kann sie, so scheint es, auch 
nichts bewirken. In Wahrheit bietet das doch gar keine Schwierig- 
keiten: das Recht kniipft eben die Wirkung an irgend eine bestimmte 
Tatsache, an irgend ein Ereignis; nur ist die Sache mit unseren 
privatrechtlichen romanistischen Kategorien nicht zu_,,konstruieren“. 
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2. Die jeweiligen Grenzen des positiven Rechts und die 
subsidiaére Rechtserganzung. 


Innerhalb der abstrakten Schranken, iiber die kein Recht hinaus 
kann, dehnt sich das jeweilige Recht aus. Aber es hat diese Amplitude 
selbstverstandlich noch niemals ganz beniitzt und so sind die Grenzen 
des Rechts der einzelnen Rechtskreise — im besonderen sehr ver- 
schieden weit — wesentlich enger gesteckt. Was jeweils positiv- 
rechtlich normiert wird und was von Regelung frei bleibt und woher 
dies kommt, ist eine Frage der Rechtsentstehung und wird an anderer 
Stelle gestreift werden. Meist riickt das Recht, weil und soweit die 
Dinge bewuBter, die Lebensverhialtnisse verwickelter, die Beziehungen 
zwischen den Menschen verflochtener werden, immer weiter vor, 
mitunter weicht es aber auch zuriick und laBt etwas wieder frei, wie 
es z. B. der Liberalismus in der Wirtschaft anstrebte und tat. Aller- 
dings fragt es sich, ob diese ,,freie Konkurrenz“ wirklich ,,natiirlich“ 
ist, ob dies nicht blo& so scheint, ob es nicht eine andere, aber denn 
doch rechtliche Ordnung ist. Damit ist aber das Problem aufgeworfen, 
das uns hier beschaftigen soll: Wo laufen diese Grenzen des Rechts 
in concreto? Und was liegt jenseits? 

Die Frage der Liickenhaftigkeit oder Liickenlosigkeit der Rechts- 
ordnung ist — um ihrer selbst willen und als Vorfrage zur Theorie 
der Interpretation — bestritten. Das Suchen nach Begriindung fiir 
erwinschte Interpretationsnormen hat eine beinahe rein terminologische 
Frage zu einem ,Problem“ aufgebauscht. Denn an sich kann es 
nicht zweifelhaft sein, daB es in einer Rechtsordnung konkrete Faille 
geben kann, auf die keiner jener abstrakten Tatbestande zutrifft, an 
deren Verwirklichung das Recht diese oder jene Rechtsfolge kniipft, 
daB es solche Falle — in primitiveren Stadien natiirlich zahlreicher — 
auch heute noch wohl in allen unseren Rechtsordnungen gibt, wenn 
auch keineswegs geben mu8; denn theoretisch denkbar ware wohl 
auch wirkliche Vollstandigkeit des Gesetzes. Insofern also gibt es 
»Liicken“. Allein ebensowenig kann es fiir eine unvoreingenommene 
Betrachtung zweifelhaft sein, daB diese ,,Liicken“ an sich weder fiir 
eine moderne ,freie Rechtsfindung“, noch aber auch fiir die herk6mm- 
liche Interpretation per analogiam u. dergl. (ohne speziellen Gesetzes- 
befehl, so zu interpretieren) Raum bieten. (Vergl. Ernst Zitelmann: 
»Liicken im Recht“.)*) Wenn ein Befehl und nur dieser Befehl ge- 
geben wurde, so ist iiber das, was auBerhalb dieses Befehles liegt, 
eben nichts befohlen: es besteht Freiheit des Handelns. Was nicht 
geordnet ist, ist ungeordnet; wo keine Rechtsnorm, dort herrscht freie 
Gewalt. Und insofern ist jede Rechtsordnung, auch die allerdiirftigste, 
liickenlos.**) Es kann das ,,Fehlen einer Bestimmung“, d. i. das 


*) Das oben angefiihrte gilt von Zitelmanns ,unechten Liicken“*. Bei 
den sogenannten ,echten Liicken* dagegen, d. h. wo das Gesetz ungenau 
verschiedene Mdglichkeiten offen gelassen hat, handelt es sich m. E. lediglich. 
um eine Interpretation des ungenau Ausgedritckten. Diese Interpretation wird 
in aller Regel dazu fiihren, dafS das Gesetz hier dem liberum arbitrium Raum 
bieten oder zweckdienliches Verhalten fordern will. 

**) Die Meinung Georg Jellineks, (Allgemeine Staatslehre), daB Liicken- 
losigkeit des Rechts nur dort bestehe, wo dem Richter die letzte Entscheidung 
zusteht, sonst wirklich Liicken bleiben, wird von Ludwig Spiegel (,,Zur Liicken- 
lehre in Gesetz und Recht“ 1913) meines Erachtens zutreffend widerlegt. 
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Nichtvorhandensein eines erwiinschten Befehles unzweckmaBig sein 
und unangenehm gefiihlt werden; allein das ist ein bloBer Wunsch. 
Daher gibt es auch nicht Gesetzesliicken im Sinne von theoretisch 
nicht entscheidbaren Rechtsfragen. Wo Ausdruck und Absicht des 
Gesetzes unklar sind, dort kénnen, wie spater auszufiihren, in der 
Tat unlésbare Zweifel entstehen, wo das positive Recht schweigt, ist 
dies nicht méglich. Auch Widerspriiche im Gesetz sind keine Liicken: 
z. B. lassen die Ssterreichische und die ungarische Verfassung ausdriick- 
lich die Anklage der gemeinsamen Minister durch die Delegationen zu, 
bestimmen aber, da8 iiber die Organisation des Gerichtshofs ein 
eigenes Gesetz ergehen werde, das bisher nicht erschienen ist. Hier 
»fehit“ also ein Ausfiihrungsgesetz, d. h. fehlt fiir den Wunsch und 
vielleicht nach der Absicht der ehemaligen Gesetzgeber. Derzeit aber 
— und darauf allein kommt es an — ist die Anklage unzulassig; 
kraft des Widerspruchs oder anders ausgedriickt: nach Sinn und Ab- 
sicht des Rechtsbefehls. 

Dasjenige vom BewuBt-Willkiirlichen des menschlichen Lebens, 
das vom positiven Recht von Regelung frei gelassen wird, wird von 
der natiirlichen (d. i. dem Recht gegeniiber natiirlichen) Ordnung be- 
herrscht. ,,Natiirlich“ in diesem Sinne ist das, was mangels eben 
einer Anderslenkung durch Rechtsbefehle (in diesem Sinne ,,von selbst“) 
getan wird. Denn allgemein ist ,.Natur“ im Gegensatz zu ,,Kultur“ 
das UnbewuBte, dasjenige, das ohne besondere bewuBte Zwecksetzung 
geschieht. So ist das Ungeregelte das Natiirliche, das Ungeregeltere 
das Natiirlichere, z. B. die freie (ungeregelte) Konkurrenz im Wirt- 
schaftsleben in der Tat an sich, ihrem Inhalt nach ,,natiirlich“; aller- 
dings steht diese Freiheit meist im Gesetzbuch und wird mit Rechts- 
mitteln geschiitzt. Es ist dann also ein Natiirliches im Rahmen des 
positiven Rechts, von diesem anerkannt oder aufgenommen und soll 
an anderem Ort besprochen werden. 

Allein wo das nicht der Fall ist, taucht die Frage nach dem 
Verhdltnis des Natiirlich-Ungeregelten zum Rechtlich-Normierten auf. 
Es ist das m. a. W. die Frage nach der Ausfiillung jener Liicken. 
Denn an und fiir sich ist jene freie Gewalt niemandem gegeniiber 
eine Norm, sondern eine blof8e natiirliche Méglichkeit. Allein selbst 
schon in primitiven Kulturen folgt daraus, da& der autoritére rechts- 
setzende Verband nur vielleicht kraft seiner tatsichlichen Gewalt, nicht 
aber im Namen des Rechts dort eingreifen diirfe, wo eben keine 
Rechtsnorm vorlag: es wird also dem Staat gegeniiber zur Norm; 
und auch sonst gibt es vermége verschiedener Umstande Wege, auf 
denen das Natiirliche auch ohne direkte Anerkennung durch positives 
Recht normativ werden kann und wird. Es sind das keine Normen 
positiven Rechts, vielmehr bloBe Reflexwirkungen, bloBe Folgen dieses, 
geltend auf Grund von Naturgesetzen. Selbstverstindlich folgt das, 
was tatsdchlich wird, sei es nun das ,,Natiirliche“ oder das _,,Kiinst- 
liche“, beides den Naturgesetzen; allein natiirlich ist das, was blo 8 
auf Grund der Naturgesetze geschieht. Es darf dies nicht mifver- 
standen werden. Diese natiirliche Ordnung ist zwar nicht durchs 
positive Recht geschaffen; aber das Vorhandensein irgend eines posi- 
tiven Rechts ist Voraussetzung fiir das Entstehen und bestimmt den 
Umfang dieser Rechtserginzung. AuBerdem, wie zu zeigen sein wird, 
in manchen Fallen teilweise — aber nur teilweise d. i. als die eine 
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Komponente im Zusammenhalt mit dem Naturgesetz — seinen Inhalt. 
Im iibrigen allerdings ist sein Inhalt nicht gesetzt, nicht durch mensch- 
liche Willkiir, sondern durch Naturgesetze determiniert. Und Natur- 
gesetze sind sein nachster Geltungsgrund. Weil dem so ist, ware es 
naheliegend — wenn das Wort nicht so miSbraucht ware — hier von 
Naturrecht zu sprechen. Und zwar im Gegensatz zum oben beriihrten 
zwingenden Naturrecht, von einem suppletorischen, weil — resp. soweit — 
es méglich ware, durch positive Rechtsbefehle den ,,Naturrechtssatz“ 
aufzuheben oder inhaltlich zu andern. Zur Vermeidung dieses odiosen 
Wortes kénnte man vielleicht den Terminus ,,subsidiaére Rechtsergin- 
zung“ gebrauchen. Ob man diese subsididire Rechtsergianzung dem 
»Recht“ schlechthin entgegenstellen, oder bloB dem_ ,,gesetzten“, 
»positiven“ Recht und unter geltendem Recht beides verstehen will, 
ist eine rein terminologische Frage. Vielleicht ware die zweite Alter- 
native vorzuziehen. 

Inhaltlich gibt es folgende Falle subsidiarer Rechtserganzung: 

Die Frage, wieweit Rechtsschutz prozessual gewahrt wird, ist 
positiven Rechts und gehért — obgleich heute, wenn auch nicht zu 
allen Zeiten, im wesentlichen 4hnlich beantwortet — nicht hierher. 
Aber zweifellos deckt sich das, was prozessualen Schutz genieBt, nicht 
immer mit dem gesetzten materiellen Recht; geht insbesondere — 
was ja hier allein in Betracht kommt — mitunter dariiber hinaus. 
Sonst kamen wir praktisch gar nicht in die Lage, ,,Gesetzesliicken“ 
zu spiiren. Wenn das Recht auch vielleicht einmal nur Pflichten 
auizahlt: so herrscht jenseits Freiheit, die vom Gesetz nicht aus- 
driicklich normiert ist, aber — wie spater auszufiihren — doch auch 
ein subjektives Recht und zu schiitzen ist, tatsachlich auch geschiitzt 
wird. Diese Freiheit hat allerdings einen anderen Sinn als die obige. 
freie Gewalt. Wir haben den allgemeinen Rechtssatz aufgestellt, da8 
innerhalb der Staatsgrenzen der physische Zwang seitens der Indi- 
viduen im allgemeinen verboten ist, und es fragt sich daher, was 
innerhalb einer Friedensordnung dort rechtens ist, wo das positive 
Recht keine Norm aufgestellt hat. Auch hier gilt, daB was nicht ver- 
boten ist, erlaubt ist, das Ungeordnete, Natiirliche, Freie; selbstver- 
standlich nur, soweit das Recht nicht etwa das Gegenteil normiert hat 
oder dies aus dem Zweck des Instituts hervorgeht; und selbstver- 
standlich eben, so weit nicht das positive Recht etwas geregelt hat, 
in diesem Falle also mit Ausschlu8 der physischen Gewalt. Und eben 
weil, resp. wenn diese physische Gewalt verboten, innerhalb der Schran- 
ken der Gesetze die Freiheit der Individuen anerkannt ist, ist diese 
Freiheit und was daraus folgt, staatlicherseits zu schiitzen wie irgend 
ein anderes subjektives Recht. Dies ist erstens Inhalt der subsi- 
diaren Rechtserganzung. 

Ein zweiter Fall bietet bereits mehr Schwierigkeiten. Es kann 
Befehle von héchster Einfachheit geben, die die Vornahme einer konkreten 
Einzelhandlung bezwecken und deren Vollzug unmittelbar geschehen 
kann. Wenn aber eines von beiden anders liegt, wenn also mehrere 
Handlungen ndétig, insbesondere ein Befehl auf eine Mehrzahl von 
Fallen anwendbar oder wenn die Durchfiihrung nur auf Umwegen 
méglich ist, so entstehen aus jedem Befehl eine Reihe von Einzel- 
befehlen, von ,,Folgerungen“. Dies ist bei Rechtsnormen meist der 
Fall. Natiirlich kann bei abstrakten Rechtsnormen ein zweiter Rechts- 
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satz eine Gruppe von Fallen oder einen Einzelfall, auf die jener Rechts- 
obersatz an sich passen wiirde, ,ausnehmen“ und einer anderen 
Regelung unterstellen. Und ganz allgemein ist es dort, wo immer 
aus einem Satz Konsequenzen zu folgern sind, (die nicht bloB® das- 
selbe mit andern Worten sagen) auch méglich — wofern dadurch 
nicht, wie oben beriihrt, die Sache unausfiihrbar wird — daB das 
positive Recht diese Konsequenz verbietet und anders ordnet. Wo 
dies aber nicht geschieht, mu8 man unterscheiden. Die von den Rechts- 
setzenden beabsichtigten Folgerungen aus Rechtsnormen sind posi- 
tiven Rechtes: Sie sind gewollt und gesetzt.*) Da hingegen, wie be- 
reits. gesagt und spater noch auszufiihren, nicht der Wortlaut das 
Gesetz ist, sondern der Sinn, so sind nicht auch positiven Rechts die 
unbedachten und ungewollten Konsequenzen. Sie gelten aber doch, 
weil dies die naturgemaBe Auslegung, oder genauer, wenn man vor 
der scheinbaren Tautologie nicht zuriickscheut: weil dies die natur- 
geméBe Folge eines Befehles ist. Sie gelten auf Grund der Natur- 
gesetze der logischen SchluBfolgerung. Denn der Sinn, der Zweck 
dessen, daB der gesetzgeberische Wille in einem Gesetz formuliert 
wird, ist doch der, das eben dies der Befehl sein solle und nicht 
etwa ,,Materialien“ oder ,,Motive“ den ,,vollstandigeren“ gesetzgebe- 
rischen Willen enthalten und der Grund hierfiir ist geistige Okonomie. 
Allein dessen ungeachtet gelten nicht etwa die Folgerungen aus dem 
Wortlaut des Gesetzes als subsididre Rechtserganzung, sondern die, 
wenn auch unbeabsichtigten Folgerungen aus seinem Sinn, seinem 
Zweck; denn Gesetz ist eben der Sinn.**) 

Die dritte Art subsidiarer Rechtserganzung ist eigentlich nur ein 
Spezialfall dieser zweiten. Der Obersatz, von dem die Konsequenzen 
abgeleitet werden, kann so allgemeiner Natur sein, da8 er nicht be- 
wuB&t (,,selbstverstindlich“) ist und den Charakter von unbedingt 
Geltendem zu haben scheint. Allein er muB, wenn auch nicht aus- 
driicklich im Gesetz ausgesprochen, so doch ein wirklicher Rechts- 
satz sein; nicht ein sog. Prinzip (eigentlich allgemeine Charakteristik, 
abkiirzende Formel), das aus blofen Koexistenzen zu Zwecken der 
Vereinfachung abgeleitet worden ist. Man darf hieraus ebensowenig 
auf scheinbar darunterfallende neue Faille schlieBen wie etwa bei 
grammatischen Regeln. Aber so falsch dies ware, so ist es doch 
zulassig, einen Rechtssatz zu induzieren, wenn eine Kausalverbindung 
vorliegt; sei es, daB diese einen Typus herstellt, (notwendige Koexis- 
tenzen mit dritter héherer Ursache; z. B. eine Pflanze X mit den 
Eigenschaften a und b gehdrt in die Pflanzengattung N; alle Pflanzen 
der Gattung N haben die Eigenschaft c; also auch.die Pflanze X); 
sei es, daB direkte Kausalitét zwischen dem induzierten Obersatz und 


*) Es macht dabei keinen Unterschied, ob es eine blofe Folgerung aus 
einem Subsumtionsschlu8 ist (z. B.: Wer listigerweise in Schadigungsabsicht 
irrefiihrt, betriigt; Cajus hat listigerweise in Schadigungsabsicht irregefiihrt; 
also hat Cajus betrogen) oder ob in den Schlu8 ein teleologisches Moment 
eingeschoben erscheint (z. B.: das Recht gebietet mir eine Unterfertigung; damit 
ich unterfertigen kénne, muB ich die Feder ergreifen; also befiehlt mir das 
Recht, die Feder zu ergreifen). Der Mittelsatz enthilt im 2. Fall eine natur- 
gesetzlich bedingte Zweckerwagung. Die Geltungsberechtigung des Folge- 
satzes ist aber dadurch nicht vermindert oder in seinem Wesen gedndert. 

**) Ahnlich argumentiert Franz Adickes (,Zur Lehre von den Rechts- 
quellen* 1872) ' 
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den Spezialeigenschaften (beobachteten und zu erschlieBenden) besteht 
(Sukzession), insbesondere wenn das ursachliche Prinzip legislatorisches 
Motiv war. Dieses letztere gilt beim — spater meritorisch zu be- 
sprechenden — Prinzip der Gerechtigkeit: Im allgemeinen will unsere 
Rechtsordnung (wie spater zu beweisen) die Gerechtigkeit realisieren ; 
also liegt es in ihrer (unausgesprochenen, aber als solcher vorhandenen) 
Absicht im Sinne der Gerechtigkeit erginzt zu werden. Und dies 
geschieht auch — sei es ganz unbewuBt, sei es unter anderen Vor- 
wanden — durch Theorie und Praxis auf Schritt und Tritt. Dasselbe 
gilt fiir die (auch spater zu behandelnde) allgemeine ZweckmaBigkeit ; 
insbesondere fiir das Gebiet der Durchfiihrung. Dies alles ersetzt die 
in ihrer Allgemeinheit und in ihrem Erklarungsprinzip unsinnige 
Interpretation per analogiam. 

Dagegen ist nicht subsidiare Rechtserganzung, vielmehr falsch 
der — recht haufig geiibte — Schlu8 aus ,,allgemeinen“ Rechtsbe- 
griffen, die nur Verallgemeinerungen der Wissenschaft zu Zwecken 
der Denkékonomie sind: alle Rechtsinstitute, Rechtsbegriffe, aus denen 
gefolgert werden diirfte, miissen positiven Rechts sein, (sei es un- 
mittelbar im Gesetz normiert, sei es ein in Begriffsform dargestellter 
auf dem oben beschriebenen Wege induzierter Rechtssatz). So kann 
man wie Edmund Bernatzik dies so schén getan hat, die materielle 
Rechtskraft zwar aus dem Zweck des Rechtsinstituts der Entscheidung 
ableiten — sie ist rechtens, wenn das positive Recht nicht etwas 
anderes verordnet —; nicht aber aus dem ,,Begriff“ von Rechts- 
sprechung oder Entscheidung. Dies ware nur dann zulassig, wenn 
Entscheidung ohne materielle Rechtskraft ein Unbegriff, eine contra- 
dictio in adiecto, eine Unméglichkeit ware. Denn sonst — diesen 
Fall und den der Begriffsaufstellung durch positive Normen aus- 
genommen — kann man ja Begriffe bilden, wie man will, und zu 
»folgern“ ist aus ihnen nur, was man vorher willkiirlich hineinge- 
legt hat. 

Solche Fehlgriffe stammen z. T. vielleicht auch daher, daB — 
von manchen heimlich und unbewuBt, von anderen erklarterweise 
und prinzipiell — die ,,Wissenschaft“ vielfach als Rechtsquelle be- 
handelt wird. Die teilweise richtigen Resultate dieser — wie ja durch 
die heute herrschende Ansicht erkannt — irrigen Ansicht beruhen 
auf dem suppletorischen Naturrecht. Und so hat auch sonst die 
Theorie die Sache nicht erkannt oder falsch gedeutet. In der Praxis 
aber ist die Anwendung der Rechtserginzung im allgemeinen unbe- 
wuBt in Ubung, wo etwas positiv rechtlich Ungeregeltes entschieden 
werden soll. So umfassen positives Recht und subsidiare Rechtser- 
ganzung zusammen alles der Willkiir verniinftiger Wesen direkt oder 
indirekt Zugingliche; alles, was — wie oben ausgefiihrt — rechtlich 
normiert werden kann; kurz, aber ungenau: das menschliche Leben 
vom Standpunkt des Rechts. 

Ein Einwand dem allen gegeniiber liegt nahe: Eine solche subsi- 
diére Rechtserginzung entstehe begrifflich nur, weil der Begriff des 
positiven Rechtes als ,,Befehl“ zu enge gefaBt worden sei. Es ent- 
stehe zwar als Befehl, fiihre aber dann ein von seinem Schopfer 
unabhiangiges Leben und dergleichen. Auf den Namen kommt es 
nicht an. Allein es ist wichtig, darauf hinzuweisen, da diese Rechts- 
normen auf Grund von Naturgesetzen gelten. Deshalb wichtig, weil 
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iiber den Inhalt der in Frage stehenden Normen — wie die strei- 
tenden Interpretationstheorien und Ansichten iiber ,,Liicken“ be- 
weisen — mangels Erkenntnis der Grundlagen mitunter manche Un- 
klarheit und Kontroverse besteht, wozu ja insbesondere die Inter- 
pretationsprinzipien selbst gehéren. Die Unterscheidung hat Bedeu- 
tung, weil diese Interpretationsprinzipien fiirs positive Recht teilweise 
andere sein miissen als die Prinzipien zur Auffindung der Rechts- 
ergaénzung im Spezialfall. Und es kommt darauf an, zu zeigen, was 
an jener alten, in unserer Laienwelt noch keineswegs erstorbenen 
Uberzeugung von der Existenz eines Naturrechts Wahres ist. 

Dieses Naturrecht selbst ist selbstverstandlich an sich so wenig 
wiinschenswert als der Naturzustand. Nur mitunter in diesem oder 
jenem Punkte Riickkehr zur natiirlichen Ordnung. Im allgemeinen 
aber soll das positive Recht keineswegs eine Kodifikation des Natiir- 
lichen sein, sondern im Gegenteil dem ZweckméSigen als dem jeweils 
besten Recht gegen das Natiirliche zum Sieg verhelfen. 

Immerhin ist in unseren Gesetzen sehr viel Natiirliches kodifi- 
ziert; insbesondere in unseren Privatrechtssystemen, allerdings unter 
der Voraussetzung einer Friedensordnung, die physische Gewalt aus- 
schlie8t und (wenigstens in neuerer Zeit) nach Méglichkeit den bloBen 
Willen zur Geltung bringt. Wiirde man dies alles als iiberfliissig, 
weil ohnehin geltend, streichen, so bedeutete das eine grofe Ent- 
lastung der Gesetzgebung, die dann nur zu statuieren brauchte, was 
contra naturam ist. Freilich mehr im Prinzip, weil, wie die Dinge 
heute liegen, ja doch vieles im einzelnen streitig werden kénnte und 
daher eine authentische Deklaration durchs Gesetz — wenn man sich 
auch gewi8 in vielen Fallen kiirzer fassen kénnte — doch wohl vor- 
zuziehen. Wirklich vollstandig ist freilich auch das deutsche biirger- 
liche Gesetzbuch nicht geworden, obwohl seine Redaktoren darnach 
gestrebt haben. Dieses Ziel wird wohl so lange unerreichbar bleiben, 
als nicht durch die Aufstellung einer vollstandigen Hierarchie der 
méglichen Rechtsbegriffe die méglichen Rechtsinhalte erschépfend und 
systematisch erfa8t worden sind. Durch bloBe Empirie laBt sich eben 
keine Vollstandigkeit erreichen und es miissen die da oder dort ge- 
bliebenen Liicken durch Zuriickgehen auf das Natiirliche ausgefiillt 
werden. DaS dem so ist, wird auch von einem groBen Teil der 
modernen Theoretiker erkannt. So fragt z. B. Hellwig: ,,Gibt es nicht 
auch Rechtssatze, die so selbstverstandlich sind, daB das Gesetz eine 
Uberfliissigkeit begehen wiirde, wenn es sie ausspriche?“ und man 
begegnet solches unkodifiziertes, ,,selbstverstindliches* Recht auch 
auf Schritt und Tritt in Theorie und Praxis. Aber wieso es solche 
_ ,Selbstverstandliche“ Rechtssatze geben kann, wie sie systematisch 
aufzufinden und zu begriinden sind und warum sie gelten, darnach 
wird fast nirgends gefragt. 

Da das Anwendungsgebiet der subsidiaren Rechtserganzung durch 
das jeweilige positive Recht bestimmt ist, lassen sich prinzipiell auch 
nur Zeitlich-drtlich geltende Beispiele fiir diese Wirksamkeit finden. 
Ist ja doch die Geltung der subsidiaren Rechtserginzung und ins- 
besondere der Satz: ,Was nicht verboten ist, ist erlaubt“, selbst nur 
suppletorisches Naturrecht, kann durch positive Rechtsnorm verboten 
werden. In Osterreich wird sie umgekehrt durch Rechtsnorm (§ 7 des 
allgem. biirgerl. Gesetzbuches) anerkannt. 
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Der Satz, daB ein spateres Gesetz dem. friiheren derogiert, gilt 
auch in jenen Rechtssystemen, in denen er etwa nicht ausdriicklich 
ausgesprochen ist, denn er resultiert aus dem Wesen der Rechtsent- 
stehung, aus dem Zwecke der Rechtssetzung. Man befiehlt etwas und 
hernach etwas anderes Widersprechendes; man will also das zweite; 
und es gilt eben der gesetzgeberische Wille. Allein dieser Satz ist 
keineswegs etwa zwingendes Naturrecht: sehr wohl sind Gesetze 
denkbar, die ihre Abschaffung iiberhaupt verbieten, auf dem Wege 
rechtens unméglich machen. 


Auf demselben Wege zu lésen ist die schwierige Frage des 
modernen Staatsrechts, die sich ergibt, wenn im positiven Recht keine 
Anhaltspunkte dariiber zu finden sind, ob der Zeitpunkt der (internen) 
Vollendung des Gesetzes, der Kundmachung oder des Wirksamkeits- 
beginns fiir die Derogierung entscheidend ist. Bekanntlich haben alle 
drei Standpunkte Vertreter gefunden. Die Kontroverse ist insbesondere 
dadurch entstanden, da8 man den Zeitpunkt, der dafiir maSigebend 
ist, ob ein Gesetz einem anderen inhaltlich derogiere oder nicht, von 
dem des Wirksamwerdens dieser Derogierung nicht unterschieden hat. 
So war es méglich, daS man fiir die Meinung, es entscheide der 
Moment des Inkrafttretens, anfiihrte, die beiden anderen Auffassungen 
kénnten nicht erklaren, was wiahrend der vacatio legis gelte!!*) 
Diese Argumentation ist ganz unbegriindet. Sie entstammt — nebst 
obigem — jener falschen materialistischen Auffassung vom Gesetz. 
Strenge genommen, wenn also nach dieser Auffassung ein Gesetz 
vor ,,Wirksamkeitsbeginn“ nichts wirken kann, miBte darnach auch 
jedes noch nicht in Wirksamkeit getretene Gesetz absolut unabanderlich 
sein, wahrend es doch im Zweck der Sache liegt, da ein Befehl 
durch einen anderen vor Ausfiihrungsbeginn widerrufen oder modifiziert 
werden kann; derartiges ware dann nur durch die Klausel méglich, 
es solle das zweite Gesetz unendlich kurze Zeit nach dem zu dero- 
gierenden ersten in Kraft treten; und auch so waren unliebsame Kon- 
sequenzen nicht immer auszuschlieBen. Allerdings gilt das alles nur 
bei folgerichtiger Anwendung jener materialistischen Auffassung. Ware 
der hier als unnatiirlich bekampfte Satz irgendwo als positives Recht 
eingefiihrt, so geniigte m. E. die bloBe Klausel, daB dieses nach 
einem anderen Zeitpunkt derogiere, um den Satz fiir diesen Fall 
auBer Kraft zu setzen. In Wahrheit handelt es sich doch darum, 
Zweck und Willen zu erschlieBen. Den Willen jemandes ersieht man 
daraus, was er zuletzt befohlen hat, nicht aber aus dem Befehl, der 
zuletzt wirksam werden soll. Im allgemeinen wenigstens, wenn es 
einmal anders beabsichtigt ist, so geht dies — und hier ist das ohne 
jene Schwierigkeiten oder Widerspriiche méglich — ausdriicklich oder 
per conclusionem aus dem Befehl hervor: daB er eine blo8 interimi- 
stische oder subsidiare Geltung haben wolle; Dinge, welche genau 
in derselben Weise auch bei Gesetzen vorkommen kénnen, die 
zweifellos und in jeder Beziehung den nicht zu derogierenden zeitlich 
nachfolgen. 

Ein Gebiet umfassender Anwendung der Rechtserganzung ist 
das des internationalen Rechtes und des Vélkerrechtes. Hier insbe- 


*) Deshalb ist auch die positiv-rechtliche Begrfndung fiir Osterreich, die 
den § 3 a. b. G. B. heranziehen will, verfehlt. 
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sondere ist die Rechtserganzung unter anderem Namen auch tatsach- 
liche Ubung. So entscheidet zwar insofern die lex fori iiber inter- 
nationales Privatrecht, als das Staatsgesetz seinem Richter die An- 
wendung einer bestimmten Rechtsordnung befehlen kann. (Diese 
Befehle kénnen eventuell sehr unzweckmaBig sein, wenn z. B. auf 
ein Rechtsverhdltnis, das unter Riicksicht auf das Recht des Staates A 
geschlossen worden ist, nach positivem Recht des Staates B das 
Recht von B oder C angewendet wird.) Soweit aber nichts bestimmt 
ist, entscheidet die subsididare Rechtserginzung, die aus dem Zweck 
der einzelnen Rechtsinstitute zu erschlieBen ist. Nicht: aus dem Zweck 
der einzelnen Rechtsgeschafte; denn nicht immer liegt es im Zweck 
der Rechtsinstitute, der Privatdisposition in diesem Punkte freien 
Spielraum zu lassen; wo dies allerdings der Fall ist, dort enthalt 
dieser Zweck des Rechtsinstituts eine Weiterverweisung auf den Zweck 
des konkreten Rechtsgeschaftes. Dieser Zweck ist an keine Staats- 
grenzen gebunden, daher ist das internationale Privatrecht insoferne 
iiberstaatlich. 


Ein Satz, gegen den in der Praxis sehr viel gesiindigt wird, 
folgt aus dem Zwecke einer kassatorischen Rechtsmittelinstanz: daB 
namlich die Entscheidung sich nicht auf neue in der Verhandlung 
unerorterte Griinde stiitzen diirfe, weil man eine Entscheidung nur 
dadurch widerlegen kann, daB man ihre Griinde widerlegt. Und es 
ist eben der — z. B. in der deutschen ZivilprozeBordnung grob ver- 
kannte — Hauptvorteil der Rechtsinstanzen, da der Prozefstoff 
immer mehr beschrankt die Aufmerksamkeit aller auf wenige Punkte 
konzentriert und diese mit allen Griinden und Gegengriinden erértert 
werden. Denn sonst — das gilt de lege ferenda — bedeutet der 
Rechtszug nur eine — vielfach recht zweifelhafte — Remedur gegen 
etwaige Parteilichkeiten und Wahrung der Rechtseinheit, zwei Dinge, 
die sich wohl einfacher auf anderen Wegen erreichen lieBen; es 
sei denn, man ginge von der Annahme aus, da’, wem Gott ein 
hdheres Amt, auch den rangklassenmaBig héheren Verstand gegeben 
haben miisse. 

§ 14 des 6sterreichischen Grundgesetzes iiber die Reichsver- 
tretung spricht von ,,kaiserlichen Verordnungen“, denen ,,provisorische 
Gesetzeskraft“ verliehen wird. Es fragt sich nun, ob diese § 14-Ver- 
ordnungen als Verordnungen durchs Gericht iiberpriifbar oder als Gesetze 
uniiberpriifbar sind. Tatsachlich — warum, ist hier nicht auszufiihren — 
sind sie weder Verordnungen noch Gesetze, sondern ein Drittes und 
daher gelten fiir sie weder die Normen iiber Verordnungen noch die tiber 
Gesetze. Wohl auch nicht vermége der Worte ,,provisorische Gesetzes- 
kraft“.*) Diese Worte beziehen sich nur auf die Fahigkeit der Notver- 
ordnungen, Gesetzen provisorisch zu derogieren; nicht darauf, daB 
auch sonst eine Behandlung als Gesetze stattfinden soll. Hier zeigt 
sich auch die Unméglickheit, mit ,Analogie“ etwas anzufangen. Es 
gabe die des Gesetzes und die der Verordnung, welche ist nun auf ,,Ver- 
ordnungen mit provisorischer Gesetzeskraft“ anzuwenden? Vielmehr 
tritt hier die Rechtserganzung in Kraft. An und fiir sich, wenn jene 
gesetzliche Beschrankung nicht existierte, waren auch Gesetze: nicht 


*) Dies ist Gesetzesauslegung im engeren Sinn; daher nicht unzweifel- 
haft zu entscheiden. 
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nur formell, sondern auch auf ihre VerfassungsmaBigkeit (Kompetenz 
der betreffenden Gesetzgebung in zusammengesetzten Staaten, Er- 
reichung der einfachen oder qualifizierten Majoritat etc.) iiberpriifbar; 
denn es liegt eben im Prinzip der subsidiar allgemeinen Freiheit, dab 
man die RechtmaBigkeit von Befehlen, die man selbst und die man 
andere befolgen lassen will, priifen darf und, soweit man andere 
dadurch binden will, auch priifen soll, weil ja anderes vielleicht eine 
ungerechtfertigte Einschrankung ihrer Freiheit ware. Also sind die 
Normen sui generis, die auf Grund des § 14 erlassen werden, man- 
gels einer entgegenstehenden Gesetzesbestimmung in Bezug auf ihre 
legale Entstehung durch den Richter iiberpriifbar. 
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Exkurs: Prinzipien der Interpretation. 


Eines der wichtigsten und allgemeinsten Anwendungsgebiete der 
Rechtserginzung diirfte nach der heutigen Lage der Dinge die Lehre 
von der Interpretation sein und da diese Frage iiberdies heute zu den 
umstrittensten Problemen zahlt, so soll sie hier kurze Besprechung 
finden, wiewohl sie eigentlich nicht in die Rechtsphilosophie, sondern 
in die allgemeine Rechtslehre gehért. Denn wenn auch wohl die 
meisten Rechtssysteme einige positive Normen iiber Interpretation be- 
sitzen — deshalb gehért auch das Nuhere in die allgemeinen Rechts- 
lehren der einzelnen Rechtssysteme — so reichen diese Normen wohl 
kaum irgendwo aus. Weil dem aber so ist, so kann hier eine Inter- 
pretationstheorie nur unter der Annahme aufgestellt werden, daB der 
beziigliche Rechtskreis — wie z. B. wenigstens das Gesetzesrecht des 
Deutschen Reiches — gar keine positivrechtlichen Normen dariiber hat. 

Man hat oft gesagt, Interpretieren sei eine Kunst. Es ist aller- 
dings richtig, daB die herkémmlichen Interpretationsregeln sich nicht 
immer und nicht blindlings anwenden lassen, einige einander auch 
strikte widersprechen. Allein es mu8 doch méglich sein, die unbe- 
wuBten Gefiihlsmotive, denen diese Kunst folgt, so wie bei aller Kunst 
ins helle BewuBtsein zu riicken und dadurch die Sache zu einer 
bewuBten Technik auszubilden. Und die alten Regeln nicht nur ein- 
zuschranken und ihnen ihr Gebiet zuzuweisen, sondern auch zu be- 
griinden. Und in diesem Bemiihen selbst, in dem Suchen nach rich- 
tigen Interpretationsmethoden und abstrakten Interpretationsresultaten 
(nebst den ,,Konstruktionen“) besteht die — in ihrer Existenz haufig 
geleugnete — Rechtswissenschaft. Denn alles Forschen nach abstrakt- 
generellen Wahrheiten (um der Erkenntnis dieser Wahrheiten willen) 
ist wissenschaftliche Tatigkeit. } 

Aus dem Wesen des Rechts als eines Befehls folgt, das getan 
werden soll, was in seiner Absicht liegt. Das wendet seine Spitze 
nach zwei Seiten. Es ist zwar richtig, daB das Gesetz der Wille der 
rechtsschaffenden Macht, der Ausdruck dieses Willens das Gesetz in 
seinem Wortlaut und da8 infolgedessen das Gesetz — abgesehen 
davon, daB, wie gesagt, der Gesetzgeber eine andere Interpretationsart 
vorschreiben kann — nach der Absicht des Gesetzgebers zu inter- 
pretieren ist. Allein es liegt im Willen des Gesetzgebers, daB nicht 
das Material und die Motive, sondern nur der Gesetzestext Gesetz 
werden; nur diesen hat er als solches publiziert; und sonst hatte es 
ja iiberhaupt keinen Sinn, einen Gesetzestext zu schaffen. (Dieser 
Satz selbst ist iibrigens schon eine Interpretation aus vermuteter Ab- 
sicht und hat nur demgem4B8 und insoweit Geltung.) Der Grund dafiir 
liegt darin, da8 es zur Vereinfachung und Kiirzung der Sache dient. 
Uberdies sind in modernen Staaten nur der Gesetzestext, nicht auch 
die Motive Gegenstand der Ubereinstimmung der gesetzgebenden 
Faktoren. Dazu kommt noch, daB jedenfalls, wenn die (ja sehr oft 
ganz 4uBerliche) Veranlassung der Entstehung, kraft positiver Vor- 
schrift meist aber auch, wenn der Zweck des Gesetzes weggefallen 
ist, dieses doch weiterbesteht. Hier kann es sich dann fiir die Aus- 
legung nicht darum handeln, was der Gesetzgeber wollte, sondern 
was er gewollt hatte. Daher ist die Goldschmiedt-Wichter’sche An- 
sicht von dem vollsténdigeren Ausdruck des gesetzgeberischen Willens 
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in den Motiven unrichtig, aber diese bleiben — im Sinne des folgen- 
den — allenfalls ein Interprationsmittel fiir die Absicht des Gesetzes. 

Denn es handelt sich auf der anderen Seite zwar um die Absicht 
des Gesetzgebers, soweit sie zum Ausdruck gekommen ist, nicht 
aber auch darum, wie sie zum Ausdruck gekommen ist. Das Gesetz 
ist eben ein Befehl, ist objektivierter Wille, ist objektiver Geist, ist 
der Sinn und nicht die Worte. Sonst miiBte auch, wenn die Bedeu- 
tung eines Wortes sich anderte, die neue Bedeutung gelten. So 
scheitert die Theorie formaler, am Gesetzeswortlaut klebender Inter- 
pretation schon daran, daB es nicht mdglich ist, hier einen reinlichen 
Strich zu ziehen, geschweige denn die Berechtigung einer solchen 
Scheidelinie zu beweisen. Es kommt demnach nicht darauf an, was 
die Redaktoren zum Ausdruck bringen wo1lten, sondern nur darauf, 
was sie zum Ausdruck brachten. Aber dasjenige, was sie zum Aus- 
druck brachten, ist seinem Inhalt nach so zu verstehen, wie sie es 
verstanden wissen wolliten. 

Es gibt daher eine berichtigende Auslegung dahin gehend, da8 
der Gesetzgeber mehr oder weniger oder anderes sagen wollte, als 
er gesagt hat. So ist eine Remedur gegen eine falsche Legaldefinition 
nur vom Standpunkt der Absichtsinterpretation aus médglich. Der 
Gesetzgeber hat anderes gemeint, als er sagt, der Sinn des Gesetzes 
ist ein anderer. So macht Ludwig Spiegel (,,Gesetz und Recht“ S. 61) 
darauf aufmerksam, daB nach dem Wortlaut des ésterr. Wehrgesetzes 
auch die Frauen webhrpflichtig waren. (,,Die Wehrpflicht ist eine 
allgemeine und mu8 von jedem Staatsbiirger persénlich . . . erfiillt 
werden“, und wenn andere Gesetze von ,,Staatsbiirgern“ sprechen, 
sind auch die Frauen mitgemeint). Ebenso verhdlt es sich mit der 
Lésung von Widerspriichen im Gesetz. Neben Gesetzesstellen, die 
dem Wortlaut nach antinom sind, kommen hier auch Rechtsbefehle 
in Betracht, die wértlich unausfiihrbar sind. So soll z. B. einmal ein 
Steuerbetrag von 20 K 15 h abziiglich des Postportos von einem Amte 
an die Partei zuriickzustellen gewesen sein; dieses Porto aber betragt 
10h bei Betragen bis zu 20 K, 20h dariiber hinaus. Der Sinn ist, 
der Partei so viel zukommen zu lassen, als méglich ist, ohne daB 
das Amt dabei etwas einbiiBt, das sind in diesem Falle 20 K. 

In gleicher Weise macht Interpretation nach der Absicht, und sie 
allein, ein GroBteil des sogenannten agere in fraudem legis unméglich. 
Man kénnte unter Umstanden de lege ferenda vielleicht manches 
dafiir anfiihren, daB das Recht in der Weise fortgebildet wird, daB 
unter Wahrung der Formen zu neuem Inhalt fortgeschritten wird, (ein 
sehr pragnantes und bekanntes Beispiel ist die emancipatio des rémi- 
schen Rechts): Fortbildung unmittelbar nach dem Bediirfnis, besonders 
wenn die Gesetzgebung schwerfallig oder behindert und Bildung von 
Gewohnheitsrecht durch zu bewuBte Denkungsart oder aus anderen 
Griinden nicht mdglich ist. Mehr l48t sich im allgemeinen dagegen 
sagen: da8 unsinnige, iiberfliissige und unédkonomische Formen ent- 
stehen, Sinn zu Unsinn wird, bisweilen auch schlechte Inhalte, die 
groBe Gefahr eines MiBbrauches zu egoistischen oder Klassenzwecken, 
daB die Lethargie der Gesetzgebung dadurch noch beférdert wird und 
man sich bei den (nicht nur formell, sondern oft auch inhaltlich) 
halben Lésungen beruhigt. Jedenfalls ist solche Interpretation an sich, 
ohne positivrechtliche Ermachtigung, nicht zulassig. 
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Ebenso abzulehnen, weil aus dem Wesen des Rechts das Gegen- 
teil folgt, ist der allgemeinere Gedanke einer teleologischen Inter- 
pretation, die Auslegung, recte die Verdrehung des Gesetzes nach 
den jeweiligen ,,Bediirfnissen“. Es ist ja richtig, da8 mitunter diese 
Bediirfnisse ganz klar sind und eine bestimmte Auslegung wirklich 
im iiberwiegenden Interesse aller lage; aber viel haufiger sind die 
Interessen verschiedener Gruppen gegens&tzlich oder es kreuzen sich 
mehrere ZweckmaBigkeitserwagungen. So ware z. B. die oben vor- 
getragene Auslegung des § 14 des d6sterr. Grundgesetzes iiber die 
Reichsvertretung insofern unzweckméBig, als groBe Unsicherheit in 
der Rechtsprechung die Folge sein kénnte, und insofern zweckmaBig, 
als die Regierung- und Willensvertretung gerade dadurch zu ordnungs- 
gem4B verfassungsmaBigem Vorgehen gezwungen wiirden. Ist die Aus- 
legung also zweckmaBig oder unzweckmaBig? Ganz allgemein ge- 
sprochen: Wenn von zweckméBigen Mitteln die Rede ist, mu8 man 
selbstverstandlich zunachst wissen, welchen Zweck sie férdern sollen. 
Hier meint die Mehrzahl der Schriftsteller offenbar als Zweck das 
gemeine Wohl, obzwar sich auch dariiber streiten l48t und z. B. einer 
der hervorragendsten Vertreter teleologischer Interpretation, Josef 
Kohler, dieser Formel nicht zustimmen wiirde. Aber das geniigt noch 
nicht. Handelt es sich um das Wohl der Nation oder um das Wohl 
der Menschheit? Und was im besondern diesem Wohl dient, dariiber 
gibt es recht verschiedene Ansichten. Wessen Ansicht soll hier maB- 
gebend sein? Nun ist allerdings zuzugeben, da8 alle diese Schwierig- 
keiten nicht unléslich sind. Wenn es iiberhaupt ein gegenseitiges 
Abwagen oder Abstufen von Werten fiir die Allgemeinheit gibt — 
und das gibt es, — dann muB8 es auch prinzipiell médglich, wenn 
auch oft sehr schwer sein festzustellen, welche von den kollidieren- 
den Interessen im Einzelfall vorzuziehen, welche Auslegung also 
zweckmaBiger ist. Und wessen Ansicht hier entscheidend sein soll 
— die individuelle des Richters, (Fuchs, schweizer. Gesetz) oder eine 
irgendwie gewonnene allgemeine (Kantorowicz) — dariiber lieBe sich 
vielleicht auch etwas ausmachen. Allein von diesen Schwierigkeiten 
— es liegt ja auch eine Reihe (iibrigens selbst de lege ferenda un- 
befriedigender) Lésungsversuche vor — ganz abgesehen: Wenn (an- 
geblich) dargetan ist, das etwas zweckmaBig ist, so ist damit nur 
dargetan, daB es wiinschenswert wdre, es ins Leben zu rufen; es ist 
aber damit noch nicht dargetan, daB es bereits existiere. Da Er- 
kenntnisinhalt durch Gefiihlsmomente, insbesondere durch persénliche 
Wiinsche und Bediirfnisse (wie durch gewohnte Assoziationsbahnen usw.) 
sehr haufig getriibt wird, ist psychologisch richtig. Aber dieser Fehler 
darf in alle Wege zu keiner Norm erhoben werden; vielmehr gilt das 
Postulat, ihn nach Kraften auszuschlieBen. ,,Praktische Argumente“, 
gute oder unliebsame Konsequenzen, zu denen diese oder jene Mei- 
nung (resp. Auslegung) fiihrt, sind, wie iiberhaupt keine Argumente 
fiir Richtigkeit oder Unrichtigkeit eines Satzes, so auch niemals un- 
mittelbar fiir die einer Interpretation. Sie kénnen héchstens mittelbar 
zur ErschlieBung der Absicht beitragen. 

Es ist denn auch nur einmal ernstlich versucht worden, die 
teleologische Interpretation nicht nur darauf zu griinden, daB sie eben 
»ZweckmaBig“ ware, sondern auch darzutun, daB und warum sie tat- 
sachlich (de lege lata) gelte. Allein wenn Wellspacher (Die Zukunft 
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der ésterr. Privatrechtswissenschaft“) sagt, teleologische Interpretation 
sei naturnotwendige Entwicklung und kénne durch positive Norm gar 
nicht verboten werden, weil das der Normierung entzogen sei, so ist 
gewi8 richtig, daB auch das Recht wie alles Seiende den Naturgesetzen 
unterworfen ist. Aber, wie hier II 1 angefiihrt, ist nur das, was 
menschlicher Willkiir entriickt ist, einer rechtlichen Normierung nicht 
zuganglich. Allein wie man interpretiert, hangt doch durchaus vom 
menschlichen Willen ab: Nicht-teleologische Interpretation wird ja 
auch tatsachlich geiibt. Das mu8 auch Wellspacher glauben; sonst 
ware es miiBig, daB er sie bekampft. 

UnbewuB8t teleologische Interpretation war einmal — so insbe- 
sondere im Pandektenrecht — ein unbewuBtes Notmittel der Zielnot- 
wendigkeit, des Bediirfnisses;*) ein Mittel, das wir heute, bei aus- 
gebildeterer Gesetzestechnik — wenn diese auch noch manches zu 
wiinschen iibrig 148t — weder brauchen, noch, da die Sache nun 
eben bewu8t geworden ist, gebrauchen kénnen. BewuBte teleologische 
Interpretation aber ist aus mehr als einem Grund héchst gefahrlich 
und ware daher auch de lege ferenda unter den gegenwartigen Um- 
standen sehr unzweckmiafig, sehr unteleologisch. Gewi8 bringt starres 
Recht manche Unzukémmlichkeit mit sich; dagegen kann die Gesetz- 
gebung Abhilfe schaffen, indem sie dem pflichtgema%en Ermessen 
des Richters in einzelnen klar umgrenzten Fallen gréBeren Spielraum 
gewahrt und indem sie den Bediirfnissen rasch folgend, haufig novel- 
liert. Gewi8 unterbindet es auch die Entwicklung durch neue Gesetze, 
da diese — wenigstens bisher — auch nach Ziel und Technik all- 
mahlich vorbereitet sein miissen und die Wissenschaften de lege 
ferenda, solange sie keine hdhere Ausbildung erhalten haben als 
heute, vielleicht nicht immer ein vollgiltiger Ersatz dieser unbewu8ten 
Entwicklung sind, wiewohl sie in anderen Fallen schon heute unbe- 
dingt vorzuziehen sind. Und gewiB kommt es, was die teleologische 
Interpretation betrifft, auf das Richtermaterial, die Stellung des Richters 
und sonstige Umstaénde an. Was unsere Verhaltnisse betrifft, so 
fiihrte und fiihrt tatsachlich die teleologische Interpretation nicht nur 
zur Rechtsunsicherheit, bringt nicht nur — durch die zufalligen Ge- 
setzesworte doch recht stark behindert — im allgemeinen inhaltlich 
schlechteres Recht hervor als die Gesetzgebung, sie wird auch alsbald 
bewuBt oder unbewu8t — wie manche iible Erfahrungen der letzten 
Zeit lehren — zur parteimaBigen, insbesondere politisch parteimaBigen 
Auslegung. Daf das — ob nun die Richter gewahlt oder ernannt 
werden, ob absetzbar oder unabsetzbar (das eine Mal werden Macht- 
einfliisse, das andere Mal persénliche Vorliebe des Richters iiber- 
wiegen) — ein groBer Ubelstand ware, bezweifelt wohl niemand. 
Es fiihrt zur Auslegung, ,wie es mir paBt“ zur Willkiir ungleicher 
Behandlung verschieden michtiger und verschieden beliebter Personen, 
zum unmittelbaren Durchbruch von Machteinfliissen und Leiden- 
schaften, die in der Gesetzgebung durch Kompromisse mit Gegen- 
parteien, durch Anstandigkeit und 6ffentliche Meinung, infolge der 
breiteren Offentlichkeit und des gréBeren Offentlichen Interesses, das 
hier bei der generellen Regelung vorherrscht, sich nur in viel ge- 

*) Formell richtiger konstruiert, war es eigentlich Ausbildung von Ge- 


wohnheitsrecht. Eine bestimmte immer geiibte Auslegung wird eben Gewohn- 
heitsrecht, wo solches zulassig und méglich ist. 
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ringerem Mafe durchsetzen kann, kurzum fiihrt vom miihsam errungenen 
Rechtsstaat zuriick — die Ansatze dazu kann man, wie gesagt, be- 
merken — zu Gewalt und Willkiir. Und es kénnte bei scharfen 
Parteikontrasten selbst einmal dahin kommen, da’ Richter — um 
Vorwinde pflegt man dann nicht verlegen zu sein: ,,natiirliche Rechte*, 
»Grundfeste des Staates“, ,ewiges Heil“ — klaren Gesetzen offen 
den Gehorsam verweigern — ist ja doch auch logisch hier eigentlich 
keine scharfe Grenze zu ziehen — und so unser ganzes System von 
rechtssetzenden und rechtsausfiihrenden Behérden sich auflésen wiirde. 

Es ist iibrigens vielleicht nicht immer geniigend beachtet worden, 
da8 eigentlich zwei verschiedene Arten teleologischer Interpretation 
méglich waren: erstens eine generell-teleologische Interpretation, bei 
der es sich um eine den momentanen sozialen Gesamtzwecken an- 
gepaBte generelle ,Auslegung“ des Gesetzes handeln wiirde, und 
zweitens eine teleologische Behandlung des dem Richter vorliegenden 
Einzelfalles, nach den diesem Einzelfall eigentiimlichen 
ZweckmaBigkeitserwagungen, was also zu einer verschiedenen ,,Aus- 
legung“ derselben Gesetzesnorm bei verschiedenen ,,Fallen“ fiihren 
miiBte. Es ist selbstverstandlich, da8 diese zweite Art noch gréBeren 
Bedenken unterliegen wiirde als die erste. 

Wo das Gesetz gesprochen hat, ist daher fiir Teleologie kein 
Raum. Wohl aber dort, wo es nicht gesprochen hat: hier wird — 
und damit schwinden auch viele ,,praktische“ Bedenken, d. h. Be- 
denken de lege ferenda gegen die Absichtsinterpretation — nach dem 
Zweck erganzt; aber nicht etwa, weil diese Art zu erganzen, zweck- 
maBig ist, sondern weil sie denknotwendig ist, in der Natur der 
Sache liegt. 

Im Resultat mit der teleologischen Interpretation verwandt — 
daher auch de lege ferenda ungefahr denselben Bedenken unterliegend —, 
aber mit ganz anderer theoretischer Voraussetzung und Begriindung 
ist das Prinzip der freien Rechtsfindung extremer Richtung. Es ist 
ein Prinzip de lege ferenda. Es gabe dann soviel willkiirliche Herr- 
scher als Richter im Staat, wofern diese ,unabhangig“ sind; und 
wenn sie es nicht sind, ware es vielleicht noch schlimmer. Und 
gerade die individuelle Behandlung, die von der freien Rechtsfindung 
bewirkt werden sollte, fiihrte — oft selbst bei bester Absicht — zu 
individueller Bevorzugung und Benachteiligung. 

Es verhalt sich mit der freien Rechtsfindung und der teleolo- 
gischen Interpretation wie mit den Strafen. Im Einzelfalle wird die 
Strafe schwerlich niitzen, vielleicht sogar schaden; aber zu Zwecken 
der Generalpraivention mu8 man die angedrohten Strafen auch voll- 
ziehen. Ebenso wird das freigefundene oder nach teleologischer 
Interpretation geschépfte Recht im Einzelfall (und blo8 in Riicksicht 
auf den Einzelfall) vielleicht zweckmaBig sein, aber fiirs Allgemeine 
sicherlich iiberwiegende Unwerte mit sich fiihren. Nur zu bald ver- 
liert man im Leben, wo man unmittelbar eben nur den Einzelfall vor 
sich sieht, den Blick fiirs Ganze; das ist begreiflich und entschuldbar; 
es ist aber traurig, wenn dergleichen unter dem Namen der Wissen- 
schaft oder gar der Philosophie verzapft wird, der Philosophie, die 
ja darin bestehen soll, daS man den Blick aufs Ganze richtet. 

Die Einwande der Rechtsunsicherheit und der Subjektivitaét gelten 
nicht auch gegen die ,gemaBigten“ Systeme freier Rechtsfindung. 
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Soweit hier beim Gesetz Absichtsinterpretation gefordert wird, deckt 
sich das mit unserer Meinung. Was aber die Ausfiillung der hier- 
nach bleibenden ,,Liicken“ betrifft, (die aber von der Freirechtsschule 
meist falschlicherweise auch dann angenommen werden, wenn das 
Gesetz nicht klar ist und mitunter sogar auch in anderen Fallen) so ist 
diese in der Natur der Sache ganzlich unbegriindete Auffassung — 
denn es existiert etwas, wie gesagt, nicht schon deshalb, weil es (an- 
geblich) wiinschenswert ist, daB es existiere — , die dem Richter 
zwar mitunter (Kantorowicz) objektive, aber nicht gerade allzu prazise 
Anweisungen gibt, bereits widerlegt, wenn anders unsere Ausfiih- 
rungen iiber subsidiare Rechtserganzung richtig sind. Ob es zweck- 
maBig ware, Kantorowicz’s Rechtserganzungsmethode durch gesetz- 
liche Vorschrift einzufiihren, kann nur unter Beriicksichtigung der 
Zeitlich-6rtlichen Umstainde entschieden werden. In nicht wenigen 
Resultaten deckt sie sich iibrigens mit der naturgemaBen Rechts- 
erganzung. 

Ungefahr denselben Einwendungen vom Standpunkt geltenden 
Rechts, ungefaihr denselben Bedenken de lege ferenda unterliegen 
auch die Theorie der (soziologischen) Interessenwaigung und das 
»Wissenschaftsrecht“ Theodor Sternbergs. Von allen diesen Arten 
und Abarten freier Rechtsfindung, von teleologischer Interpretation, 
von vollem und beschranktem freien Richterrecht, vom ,,soziologisch“ 
gefundenem wie vom Wissenschaftsrecht gelten in gleicher Weise die 
das Problem geradezu erschépfenden, alle Bedenken meisterhaft zusam- 
menfassenden Worte Franz Kleins in seinem Aufsatz ,,Der Kampf um die 
Rechtswissenschaft“ (in der ,,Neuen Freien Presse“ vom 22. Juli 1906 
‘pits in der ,, Allgemeinen ésterr. Gerichtszeitung“ Jahrgang 1906, No. 34): 

ieicier es Der Geschaftsverkehr miiBte alle Sicherheit verlieren, 
wenn der Richter jederzeit das geltende Gesetz auf seine ZeitgemaB- 
heit priifen und bei gegenteiliger Meinung es fiir den einzelnen Fall 
auBer Kraft setzen kénnte, von dem Wirrsal zu schweigen, in das 
man gerat, wenn verschiedene Richter bei dieser historisch- utilita- 
rischen Kritik zu verschiedenen Ergebnissen gelangen. . . . Gerade 
wenn Recht vor allem Wille ist, ware es ganz ausgeschlossen, da’ 
Kreise, die nicht verfassungsmaBig zum Wollen fiir die Gesamtheit 
befugt sind, Recht schaffen kénnen. Denn damit ware auch die 
Herrschaft bei ihnen. Die Freirechtsbewegung bezweckt, so betrachtet, 
nicht bloB eine wissenschaftliche, sondern auch eine politische Um- 
walzung, eine Art Staatsstreich, in dem sie die verfassungsmaBigen 
Gesetzgebungsfaktoren entthronen oder sie zum mindesten zwingen 
will, neben sich eine Macht zu dulden, die durch ihre verfassungs- 
rechtliche Unabhiangigkeit aller Beschrankung entledigt, die Absichten 
der legitimen Gesetzgebung beliebig durchkreuzen kann.“ 

Zu den Gefahren dieser Grenzverwischung liefern gerade auch die 
Theorien freier Rechtsfindung selbst ein warnendes Beispiel. Kaum 
eine dieser Theorien begniigt sich damit, freies Recht de lege ferenda 
zu postulieren; aber auch kaum eine einzige versucht es auch nur, neben 
der angeblichen Zweckmiafigkeit freien Rechts auch dessen derzeitige 
Geltung zu erweisen. Es ist allerdings nicht zu verkennen, daB 
auch in diesem Belange der Freirechtsbewegung eine allgemeine Teil- 
strémung unserer Zeit zur Seite steht. Hat doch eine vor kurzem 
in Amerika geborene — iibrigens, wenn man jiingsten Stimmungs- 
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berichten trauen darf, wieder abgeflaute — Richtung der Philosophie 
mit dem Satze ,,Was fruchtbar ist, allein ist wahr“ allgemein Wahr- 
heit auf Wert, Kausalitat auf Teleologie, Denken auf Wollen zuriick- 
zufiihren getrachtet. Es soll durchaus nicht behauptet werden, daB 
der Dualismus zwischen Kausalitéat und Teleologie — und auf diesen 
Gegensatz lassen sich die anderen genannten schlieBlich zuriickfiihren — 
in metaphysischem Belange unaufhebbar ware. Allein diese Verei- 
nigung, wie sie etwa in Weiterbildung eines der tiefsten Gedanken 
Kants gelingen kénnte, kann jedenfalls nur in der und fiir die kosmo- 
logische Betrachtung des Ganzen geschehen. Im Gebiete des Einzel- 
geschehens ist dieser Dualismus in der Tat nicht zu beseitigen, mag 
er nun im Wesen der Dinge oder in einer ebenso unaufhebbar not- 
wendigen Organisation des denkenden Subjekts seinen Grund haben. 
Und jene Aufhebung des Gegensatzes im Kosmologischen kame 
naturgem48 ebensowenig dem Pragmatismus wie der Freirechtsschule 
zu Gute. 

Aus der Interpretation nach der Absicht folgt — was iibrigens auch 
bei einer Wortinterpretation wegen des Zweifels iiber Wortbedeutungen 
ebensowenig anders ware wie bei der teleologischen, die antinome, 
sehr oft nicht genauer feststellbare Interessen abwagen muB —, daB 
es echte unlésbare Zweifel geben kann, wenn namlich die Absicht 
nicht mit Sicherheit zu eruieren ist; insbesondere bei Widerspriichen 
im Gesetz; bei der Frage, ob eine spatere lex generalis einer friiheren 
lex specialis derogieren wollte, wenn die Bedeutung von Worten, 
besonders wenn der Begriffsumfang zweifelhaft ist. Man hat iiber 
das ,magis“ oder das ,potius“, das ,,verior“ rémischer Juristen bei 
Entscheidung von Rechtsfallen gelachelt oder gar als eine von den 
unseren abweichende ,,Ansicht‘‘ in Dingen der Logik gebucht. Eines 
ist so unsinnig wie das andere. Es bedeutet das im Gegenteil nur, 
da8 die Rémer eine Tatsache klar erkannt haben, die in der modernen 
Jurisprudenz selten geniigend und in richtiger Weise gewiirdigt wird: 
da8 Absichtsinterpretation eine historische Forschung ist und da8 daher 
hier in sehr vielen Fallen nicht die eine Deutung wahr und die an- 
dere falsch ist, sondern bestensfalls die eine wahrscheinlicher als die 
andere, und da8 man dort, wo man sich (z. B. zu Zwecken eines 
Richterspruchs) fiir eine entscheiden mu8, dies nur nach der gréSeren 
Wahrscheinlichkeit tun kann. 

Bei Interpretation nach dem Wortlaut dagegen sind oft mehrere 
Resultate gleich gut méglich, weil Worte vieldeutig sind. Nach welchen 
Gesichtspunkten hier zwischen mehreren Interpretationsméglichkeiten 
zu wahlen ware, 148t sich allgemein aus der Natur der Sache iiber- 
haupt nicht entscheiden. Denn die Wortinterpretation ist durchaus 
contra naturam; im extremen Sinne iiberhaupt in sich widersinnig 
und unméglich, weil das Wort ja nur Symbol des Gedankens ist, und 
daher mehr nicht méglich ist, als vorzuschreiben, daB statt des Ge- 
dankens des Gesetzgebers irgend eines bestimmten anderen Menschen 
Gedanken, den das Wort bezeichnet d. h. hervorruft, gelten soll, 
weshalb das positive Recht verschiedene mégliche Arten von Wort- 
interpretation vorschreiben kann. Enthalt der positive Rechtssatz, der 
die Wortinterpretation in diesem Falle anbefiehlt, nichts iiber die 
Entscheidungsmethode in zweifelhaften Fallen, so ist nach allgemeinen 
Grundsatzen der Rechtserginzung auf den besonderen Zweck der 
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positivrechtlichen Interpretationsnorm zuriickzugehen. So folgt z. B. 
aus. dem Zweck des iiblichen positivrechtlichen Interpretationssatzes 
fiir Strafgesetze ,,nullum crimen sine lege“ die weiteren Interpretations- 
norm: ,,In dubio pro reo“. Und es folgt, daB nicht die Wortbedeu- 
tung zur Zeit der Verfassung oder Erlassung des Gesetzes, sondern 
die jeweils gegenwartige Bedeutung des Wortes gilt, daB sich also 
die richtige Interpretation desselben Gesetzes andern kann (Kohler); 
zumindest, wenn die durch die Bedeutungsanderung gebotene Inter- 
pretation dem Angeklagten giinstiger ist; sonst im Strafrecht und 
bei Normen nicht strafrechtlichen Inhalts mag es je nach der Art 
der normierten Wortinterpretation verschieden sein (vergl. auch meinen 
Aufsatz ,,Die Tétung auf Verlangen nach geltendem dst. Strafrecht“ 
in ,,Juristische Blatter“ 1913, No. 30 (S. 353 ff.) 


Dagegen gibt es dort, wo das Gesetz schweigt, wo die Rechts- 
erganzung in Kraft tritt, theoretisch keine Zweifel, sondern nur rich- 
tige und falsche Entscheidungen. Abgesehen von der Ergianzung 
natiirlich, die nach dem Zweck des Instituts fragt und dadurch von 
der Interpretation und Aufsuchung des Zwecks des gesetzten Rechts 
abhangig wird. 

Es liegt im Wesen und in der Absicht eines Befehls, in seinem 
Geist ve rstanden; nicht aber auch an und fiir sich in seinem Geist 
erganzt zu werden. Hier trate vielmehr die subsidiaire Rechtser- 
ganzung ein, wenn nicht positiv rechtlich Analogieinterpretation vor- 
geschrieben ist. Allein, man hat es seit langem bemerkt, daB diese 
Analogie (sei es nun Gesetzesanalogie oder Rechtsanalogie) nicht 
in allen Fallen und mechanisch ,,anwendbar“ ist, ohne zu wider- 
sinnigen Resultaten zu fiihren. Hier ist es in der Tat am Platze, diese 
Anweisung nach der Absicht des Gesetzgebers, der mehr gesagt hat, 
als er gemeint hat, restriktiv zu interpretieren. 

Insbesondere ergibt sich die merkwiirdige Tatsache, daB das 
argumentum a contrario, ein naturgema&Ber InterpretationsschluB, zu 
einem der Analogie entgegengesetzten Resultate fiihren mu8. Hier 
kann niemals irgend ein Wortlaut, sondern nur Sinn und Absicht 
des einzelnen Rechtssatzes entscheiden. Oder anders ausgedriickt: 
Man kann Analogie iiberall dort anwenden, wo der Gesetzgeber, 
hatte er die Verhaltnisse gekannt oder beriicksichtigt, auch sie unter 
das ,,Analoge‘‘ subsumiert hatte. Die Regeln die man aufgestellt hat, 
ob Analogie anzuwenden ist oder nicht, kénnen nur von der im 
allgemeinen vorherrschenden Absicht abgeleitet sein, und nur dem- 
entsprechend Geltung besitzen. Ebenso sind die Schliisse a maiori 
ad minus und a minori ad maius -—— auch diese ja antinom mit dem 


argumentum a contrario — nur als Absichtsinterpretation zu recht- 
fertigen und keineswegs immer — was ja auch tatsachlich nicht 
geschieht*) — sondern nur dann und so — weit anzuwenden, als 


dies Sinn und Absicht ist. 
Anders zu behandeln als das gesetzte Recht ist die Rechtser- 
ganzung. Denn hier handelt es sich ja nicht um irgend eine Absicht, 


*) Wenn z. B. das Gesetz mit Verurteilungen wegen bestimmter Verbrechen 
gewisse ,Ehrenfolgen* verbindet, so miiBte man darnach bei mechanischer An- 
wendung schlieBen, daB diese Ehrenfolgen auch bei mit schwereren Strafen 
bedrohten Verbrechen einzutreten haben.. 
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sondern es ist durch rein logische Folgerungsoperationen zu er- 
schlieSen. Und deshalb kann man hier auch nicht eigentlich von 
,»Interpretieren“ sprechen. 

Die Tatsache der jenseits des positiven Rechts eintretenden subsi- 
didren Erganzung macht auch manche ,,praktische“ Einwande gegen die 
Interpretation aus der Absicht gegenstandslos, so da8 es im allge- 
meinen auch de lege ferenda kaum nétig oder auch nur angezeigt 
sein diirfte, eine andere als die naturgema8e Interpretation und Rechts- 
ergénzung vorzuschreiben. 
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3. Die Méglichkeit der Rechtsdurchsetzung. 


Die absoluten Grenzen des Rechts sind, wie bereits ausgefiihrt, 
zu unterscheiden von den Grenzen der Durchfiihrungsméglichkeit des 
Rechts; der Durchfiihrungsméglichkeit iiberhaupt und der mit den 
jeweiligen Mitteln der rechtsschaffenden (bezw. rechtserhaltenden, 
rechtswollenden) Machte. Die Durchfiihrungsméglichkeit ist keine be- 
griffliche Schranke des Rechts; ein derzeit oder auch iiberhaupt un- 
durchsetzbares Recht besteht in Thesi (z. B. viele Satze des kanoni- 
schen Rechts); und solches Recht ist nur dann zwecklos, wenn es 
auch keine ,,moralische“ verpflichtende Kraft mehr besitzt, wenn sich 
diejenigen, die es befolgen sollen, in keiner Weise mehr daran 
rechtlich gebunden fiihlen, auch nicht mehr deshalb gehorchen, weil 
es eben rechtens ist. 

Durchfiihrungsnormen aber miissen gesetzt werden, weil bei vielen 
Satzen nach der (heutigen) Natur des Menschen bloBe leges imperfectae 
nicht geniigen, vielmehr Androhung und vielfach wirkliche Ausiibung 
eines direkten (physischen) oder indirekten (,,psychologischen“) Zwanges, 
d. i. Androhung, eventuell wirkliche Zufiigung allogener Ubel not- 
wendig ist, um das Recht durchzusetzen. 

Es sind dies solche Normen, die meist mittelbare, mituntet 
(Strafen) aber auch unmittelbare Werte oder Umwerte nur zuteilen, 
um unmittelbare Werte zu schiitzen, zu sichern oder durchfiihrungs- 
weise zu verschaffen. Und deshalb bestehen diese Normen auch nicht 
selbstandig, sondern sie sind nur Mittel zu den Zwecken primdrer 
Rechtssétze. Es kann dabei natiirlich auch Durchfiihrungsnormen 
zweiter Ordnung geben, die bestimmt sind, Durchfiihrungsnormen 
durchzufiihren usw. Trotz dieses Verhdltnisses haben die Durch- 
fiihrungssatze keinen anderen Inhalt als die primaren: auch sie sind 
von unserem Standpunkt aus Befehle; auch sie enthalten — von 
einem anderen Gesichtspunkt aus betrachtet — Rechte und Pflichten 
und deren Bedingungen und nichts als das. 

Von diesem zweiten Gesichtspunkt aus sind die Durchfiihrungs- 
normen in einem anderen Zusammenhang zu behandeln. Hier han- 
delt es sich um die Frage der in abstracto méglichen Durchsetzungs- 
mittel. Welche unter bestimmten .Umstainden médglich sind, diese 
Frage entzieht sich natiirlich einer allgemeinen Betrachtung. Und 
deshalb; resp. ebenso gibt es auch darauf, welche Mittel unter be- 
stimmten Umstianden tunlich sind, d. h. welche Mittel iiberhaupt den 
bestimmten Zweck durchzufiihren imstande, welche unter mehreren 
Mitteln die besten (weil die sichersten, raschesten, 6konomischesten) 
sind und ob der Zweck iiberhaupt anzustreben, weil der Aufwand an 
Mitteln vielleicht iibermaBig gro8 ist, nur formale Prinzipien (die im 
3. Teil ausgefiihrt werden sollen) als Antwort. 

DemgemaB8 gibt es Normen, die iiberhaupt nicht, andere die 
derzeit nicht (z. B. weil die Machtmittel des Staates zu gering sind), 
schlieBlich solche, die unter speziellen Umstanden (z. B. in Zeiten 
groBer Aufregung u. dergl.) nicht durchsetzbar sind, insbesondere 
weil ihnen die (an sich méglichen) nétigen Durchsetzungsmittel vom 
Rechte nicht verliehen wurden. Dadurch entstehen dann die wirklich 
(nicht nur infolge falscher Interpretation) umgehbaren Gesetze. 
a 
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Was eine Kategorisierung der mdglichen Durchsetzungsmittel 
betrifft, so gibt es hier natiirlich verschiedene Gruppierungsmdglich- 
keiten. Wenn wir nebst Mitteln wie Verbreitung von Rechtskennt- 
nissen, Aufklarung iiber die Sache iiberhaupt, Gewéhnung an Rechts- 
befolgung, im allgemeinen und im besonderen, gutes Beispiel u. dergl. 
auch absehen, von der uneigentlichen Sanktion durch Moral und Sitte 
— dadurch, da8 das Recht zweckméBig ist (bewuBt als solches er- 
kannt oder unbewuBt, weil dem eben so ist) dadurch, daB es dem 
Rechtsgefiihl entspricht, oder weil die ethische Uberzeugung besteht, 
da8 man alles Recht (auch das ,unrechte“) achten miisse (Moral); 
ferner weil ,man“ es tut, weil es ehrenhaft ist, es zu tun etc. (Sitte) 
‘— wenn wir davon absehen, weil der Gesetzgeber ja darauf keinen 
direkten Einflu8 hat — nur indirekt dadurch, daB er das Recht még- 
lichst richtig und dem Rechtsgefiihl angemessen gestaltet —; so ware 
etwa folgende Einteilung der rechtlichen Durchsetzungsmittel am 
naheliegendsten (mit teilweiser Anlehnung an Bierling): 

1.) VerheiBung von Vorteilen. 
2.) PraventivmaBregeln (im engeren Sinn) 
a) generelle z. B. Stellung unter Polizéiaufsicht, 
b) spezielle z. B. Formenzwang fiir Rechtsgeschifte. 
3.) RepressivmaBregeln 
a) vis absoluta 
a) Ersatzausfiihrung und Fiktion der Ausfiihrung, 
6) eigentlicher Zwang; 
b) vis compulsiva 
a) Repressivstrafen 
aa) die eigentlichen staatlichen Strafen, 
bb) sonstige Nachteile (die Mittel kénnen Erfiillung oder 
Ersatz bezwecken); 
aa) Auferlegen von Pflichten: z. B. Vertragsstrafe, Scha- 
denersatz, Kostenersatz im ZivilprozeB; 
6£) Entziehung von Rechten: Sogenannte Pflichten als 
Bedingung der Wahrung oder Erwerb von Rechten. 
8) Exekutivstrafen: Solange bis und damit er es tue. 


4.) Versagung der Rechtshilfe (ein schwaches Hinderungsmittel) 
z. B. Unklagbarkeit von Spielschulden, Koalitionsverabredungen. 


Die angefiihrten Mittel sind Mittel erster Ordnung. Zu deren 
Durchsetzung waren wieder Mittel zweiter Ordnung zu unterschei- 
den usw. Zu diesen gehéren z. B. die Behérden, deren Organisations- 
normen daher tertiéren Rechtes sind. Natiirlich kénnen auch die oben 
angefiihrten Mittel zur Durchsetzung von Durchsetzungsnormen, also 
als Mittel zweiter Ordnung fungieren. 

Man kann mit allen diesen Mitteln blo8 drohen oder sie wirklich 
anwenden, d. h. auch alle angedrohten RepressivmaBregeln kénnen 
durch die Drohung als priaventive Durchsetzungsmittel wirken. Der 
Zweck kann sein Herbeifiihrung positiver Erfolge oder Verhinderung 
von rechtswidrigem Verhalten. Wofern es sich um die eigentliche 
Reaktion gegen Unrecht handelt, gehért dies zu den Durchsetzungs- 
mitteln nur insofern, als dies (im weiteren Sinne) generalpraventiv 
wirkt. Ansonsten ist z. B. zivilrechtlicher Schadenersatz Herstellung der 
gerechten Ordnung, primaren Rechtes und nicht Durchsetzungsmittel. 
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In eine Besprechung der einzelnen Mittel, wozu insbesondere 
eine deskriptive Strafrechtstheorie der médglichen Strafzwecke, Straf- 
wirkungen und Strafmittel, (eine andere systematische Stellung haben 
die Motive der Strafrechtsetzung und die richtigen Strafzwecke und 
Strafmittel) gehéren wiirde, soll hier nicht eingegangen werden. 

Eine andere mégliche Kategorisierung ist die nach den durch- 
setzenden Personen, wie sie z. B. Bierling vornimmt: Geltendmachung 
des Rechts durch den speziell Berechtigten — wobei aber Selbsthilfe 
im engeren Sinn (auch im Vdélkerrecht, durch die Fehde und der- 
gleichen) nicht Rechtsdurchsetzung im technischen Sinn ist — oder 
durch einen Sachwalter fiir ihn (was infolge abweichender Auffassung 
vom Recht im subjektiven Sinn Bierlings Unterscheidung beizufiigen 
ist); durch Genossenhilfe (z. B. Zeugnispflicht vor Gericht); und 
durch Eingreifen obrigkeitlicher Gewalt. 
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Ill. Die méglichen Rechtsinhalte. 


1. Gruppierungsmethoden. 


Der mégliche Inhalt des Rechts (d. h. der unter Abstraktion von 
den das konkrete Recht gestaltenden Momenten mdégliche Inhalt des 
Rechts) ist an sich sehr mannigfaltig; es handelt sich darum, ihn 
denkékonomisch zu gruppieren. Sowohl die Einzeltatsachen der 
rechtlich geordneten Lebensverhiltnisse, als auch die besonderen Inhalte 
der einzelnen Rechtsnormen (diese beiden Dinge miissen ja zusammen- 
stimmen) lassen sich in eine beschrankte Anzahl von Arten méglicher 
Rechtsinhalte zusammenfassen. Man gelangt auf diese Weise — das 
ist allerdings nicht heuristisch gemeint, denn diesbeziiglich steht die 
Sache ganz anders — durch fortgesetzte Abstraktion zu immer all- 
gemeineren Rechtsbegriffen und es ist eine Frage der wissenschaft- 
lichen ZweckmaBigkeit, wo man in dieser Vereinheitlichung stehen 
bleiben will. Schon deshalb ist eine verschiedene Darstellung des 
Rechtsinhalts méglich. Dazu kommt noch, daf die im Recht voraus- 
gesetzten oder normierten Tatsachen, sofern sie einen Rechtsfall 
oder eine Rechtsnorm bilden, naturgem&8 eben deshalb in funktio- 
nellem Zusammenhang stehen, da8 es also méglich ist, die Materie 
jedes Urteils (im.logischen Sinne) ‘in Begriffsform darzustellen ist, in- 
dem das Priadikat die Determination des Subjekts bildet (Der Baum 
ist griin: griiner Baum) und da ja funktioneller Zusammenhang in- 
versibel ist, den ganzen Inhalt in der Weise auszudriicken, daS er 
aus einem dieser Begriffe bestehe, der durch die anderen deter- 
miniert wird. 

Eine jede Norm enthalt notwendig die Bezeichnung der Person 
oder Personen, von der man die Vollziehung des Auftrags erwartet, 
diesen Auftrag selbst (die Pflicht) und die Bedingungen, bei deren 
Eintritt der Auftrag zu erfiillen ist; und nichts anderes. Allein im 
Inhalt dieses Auftrags erscheinen (in aller Regel und verniinftigerweise) 
GenuBberechtigte, unter den Bedingungen (meist) ein bestimmter 
Dispositionsberechtigter und die Voraussetzungen, Modalitéten und 
Wirkungen seines Forderns. 

Man kann also sagen, das objektive Recht bestehe aus Befehlen; 
das heift vom Standpunkt des Anbefohlenen, aller Rechtsinhalt sind 
Pflichten, die bestimmten Leuten auferlegt sind, determiniert durch 
»juristische Tatsachen“, an deren Eintritt diese Pflichten gekniipft sind. 
Demgegeniiber stehen diejenigen, die im Einzelfalle die Erfiillung 
dieser Pflichten fordern diirfen und so kann man ebensogut sagen, 
alles Recht bestehe aus Forderndiirfen, determiniert durch den Inhalt 
dieses Diirfens, durch die Leute, die, und die Faille, in denen sie es 
diirfen. Und dann besteht alles Recht in Werten, (einschlieBlich: 
Abwehr von Unwerten) die bestimmten Leuten in bestimmten Fallen 
gegeben werden (nicht: geschiitzt werden, denn dieser Schutz ist 
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selbst ein mittelbarer Wert); oder in den Unwerten, (einschlieBlich 
entzogenen oder verwehrten Werten) die anderen bestimmten Leuten 
in bestimmten Fallen zugefiigt werden. Oder die Rechtsnormen haben 
abstrakte Tatbestande zum Inhalt, die dadurch determiniert sind, da8& 
an ihren konkreten Eintritt sogenannte Rechtsfolgen, d. s. Pflichten 
oder Dispositionsbefugnisse, Werte oder Unwerte, gekniipft sind. 
SchlieBlich sind Rechtsinhalt bestimmte Personen, denen Befugnisse 
zugewiesen oder Pflichten auferlegt, bezw. Werte gegeben oder Un- 
werte zugefiigt werden, die ihrerseits dadurch determiniert sind, da8 
ihr Eintritt an bestimmte tatsachliche Bedingungen gekniipft ist. — 
Oder man kann auch den Inhalt in zwei oder mehr Begriffe aus- 
‘einanderlegen, wie etwa, das Recht enthalte Rechtssubjekte und-durch 
juristische Tatsachen determinierte Rechte usw. 

Mitunter ist diese, mitunter jene Betrachtungsweise zweckmaBig 
und wird geiibt, je nachdem was bei diesem oder jenem Rechtssatz 
zuerst in die Augen springt, im Vordergrund des Interesses steht, 
fiir die praktische Rechtsanwendung im allgemeinen der Hebel der 
Sache ist: daher im Strafrecht die Tatbestinde, im Steuerrecht die 
Steuerpflichten, im Privatsachenrecht und im Erbrecht meist die sub- 
jektiven Rechte, im Obligationenrecht diese und die Pflichten, im 
Eherecht die Personen (Rechtsfahigkeit); und das andere wird als 
Determination um diesen Hauptbegriff herumgruppiert. Fiir die Zwecke 
einer allgemeinen Untersuchung aber ist es besser, eine etwas weiter- 
gehende Auseinanderlegung der Begriffe vorzunehmen, wie sie im 
folgenden geschehen soll. 

DaB es hier aber an sich verschiedene gleich richtige und mehr 
oder minder auch gleichberechtigte Auffassungen gibt, das zu betonen 
ist nicht unwichtig, weil es eine Menge mdglicher und eine Reihe 
auch tatsachlich vertretener Kontroversen abschneidet. 

So meinen z. B. Bierling, Gumplowicz u. a., es sei das Recht 
im objektiven Sinn blo8 Abstraktion aus den allein ,,wirklich existieren- 
den“ subjektiven Rechten und Pflichten. Man kann auch dies so 
oder anders konstruieren. Welches von beiden man auf das andere 
zuriickfiihrt, ist gleichgiltig. Denn es existiert das eine wie das andere 
nur im Geiste der Menschen. Was die Frage betrifft, ob das objektive 
Recht die subjektiven ,,schaffe“ oder blo8 ,anerkenne“ oder ,,schiitze“, 
so ist vielleicht ,Schutz“ ein schiefes Wort, weil es auch Recht ohne 
Sanktion gibt, und es mag historisch-genetisch ein (iibrigens je nach 
Umstianden verschieden zu beantwortendes) Problem sein; juristisch- 
praktisch ist es héchst gleichgiltig und dogmatisch-konstruktiv ist 
es keines. 

Eine Auffassung allerdings — leider die herrschende, wenn 
auch in einer Reihe recht unterschiedlicher Varianten — ist in der 
Tat héchst unzweckméBig. Sie faBt den Begriff des Rechts im sub- 
jektiven Sinn so enge, da8 daneben noch ,blo8 objektives“ Recht 
angenommen werden muf8, dessen typischer Inhalt an allgemeinen 
Rechtsbegriffen dann meist nicht naéher untersucht wird. In der Tat 
steht es mit dem Begriff des subjektiven Rechts nicht so einfach, wie 
dies hier vorlaufig dargestellt wurde. Aber die gebrduchlichen Be- 
griffsbestimmungen aller Lager sind der Natur der Sache gegeniiber 
recht willkiirlich und konstruktiv auBerordentlich unzweckmabig. 
ZweckmaBige oberste Rechtsbegriffe miissen so beschaffen sein, daf 
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neben ihnen kein méglicher Inhalt von Rechtsnormen mehr fiibrig 
bleibt, miissen den Stoff vollstandig, aber auch méglichst klar und 
einfach gruppieren und sollen schlieBlich eine brauchbare Unterlage 
zur Aufstellung einer Tabelle der untersten Elemente méglicher Rechts- 
setzung bilden, die durch fortgesetzte Disjunktion aus jenen obersten 
Rechtsbegriffen zu gewinnen waren. 

Was hat bewirkt, da8 man insbesondere in Durchfiihrungsnormen 
meist nicht Rechte und Pflichten, sondern bloB sogenanntes objektives 
Recht gesehen hat, bezw. da8S man unzweckmaBigerweise den Begriff 
des Rechts im subjektiven Sinn so zu fassen versuchte — (das 
Resultat war ein Begriffs-Ungetiim, das man allerdings meist einfach, 
aber, wie insbesondere Bernatzik gezeigt hat, absichtswidrig defi- 
nierte), — daB er hier keine Anwendung fand? Die Ursachen waren 
wohl die verschiedenen Elemente, die im Begriff des subjektiven 
Rechts vereinigt werden sollten, aber in der Tat nicht unter einen 
Hut zu bringen waren und — vielleicht hauptsachlich — die Tat- 
sache, auf die schon hingewiesen wurde, da namlich hier die Be- 
dingungen, ,,Tatbestande“ etc. sichtbarer, die Rechte und Pflichten 
mitunter nur kompliziert zu erschlieBen, daher als bloBe ,,Rechtsfolgen“ 
einfacher auffaBbar sind. Und in der Tat erschiene, wenn man blo 
den Einzelfall betrachtet, eine anders geartete Konstruktion recht 
ungeschickt. Und schlieBlich kommt noch dazu, daB man meist un- 
bewuBt nur die wichtigen, Konflikten leichter ausgesetzten Falle ins 
Auge faSte und mit dem Titel ,.Recht“ beehren wollte und das Prin- 
zipielle vernachlassigte. 

Mit dem kiinstlichen herrschenden Begriff des Rechts im sub- 
jektiven Sinn oder eigentlich vielmehr: den Begriffen und ebenso dem 
(bezw. denen) der Rechtspersénlichkeit haben Rechtsphilosophie und 
allgemeine Rechtswissenschaft im Grunde nichts zu tun. Sie sind 
nur insofern von Bedeutung, als sie positiven Normierungen zugrunde 
liegen; und in dieser Beziehung sind sie nicht iiberall und immer 
die gleichen gewesen.*) Nur zur Absichtsinterpretation von Gesetzen 
haben sie Anwendung zu finden. Und nur historisch, wie andere 
positivem Recht zugrundeliegende oder darin enthaltene Vorstellungen 
und Begriffe, nicht kritisch sind sie zu erkennen. Sie kénnen und 
sollen demgema8 hier nicht Gegenstand unserer Betrachtung sein. 


*) Wo das subjektive Recht im positiven rechtlichen Sinn eine Rolle 
spielen wiirde, waren z. B. die Tatbestande der Erpressung in deutschem und 
ésterreichischem und des Betruges im d6sterreichischen Strafgesetz. Aber es 
ist charakteristisch, daB man gerade hier den sonstigen theoretischen Begriff 
des subjektiven Rechts iiber Bord wirft und von Aufsichtsrechten des Advokaten 
iiber seine Kanzlei und dergl. spricht. (Kassationshofentscheidung vom 
os hove he 3150) Dinge, die nach sonstiger herrschender Lehre gewifi kein 
»Recht* sind. 
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2. Die obersten Rechtsbegriffe. 


Dem oben Gesagten gem48 unterscheiden wir als oberste Rechts- 
begriffe (vorlaufig) Rechte, Pflichten, deren Trager und juristische 
Tatsachen. DaB8 dies den Gesamtinhalt des objektiven Rechts aus- 
mache, braucht hier nicht besonders bewiesen zu werden: wir setzen 
die Begriffe eben so, daB dies der Fall ist, und miissen nur nachher 
dartun, da8 sie dem Postulat entsprechen. Zum zweiten ist auch ihr 
gegenseitiges Verhaltnis nicht Gegenstand einer ontologischen Unter- 
suchung: wir setzen sie so, daB sie sich erganzen. Ganz im Gegen- 
teil ist die Grenze dessen, was man ,,juristische Tatsachen“ nennt, 
dem Begriff von Recht und Pflicht gegeniiber ziemlich willkiirlich 
verschiebbar. Ob man das, was ein Recht (bezw. eine Pflicht) zum 
Entstehen, Vergehen oder Modifikation seines Inhalts (und damit 
seiner Art) bringt, zu diesem Inhalt selbst rechnen will oder nicht, 
ist an sich gleichgiltig. Insbesondere deshalb, weil es ja auch Rechte 
und Pflichten gibt, die das objektive Recht bedingungslos schafft, und 
andere Rechte, die ihrerseits darin bestehen, daB sie die Méglichkeit 
geben, gewisse subjektive Rechte durch gewisse Handlungen zu be- 
griinden, also deren Bedingungen sind und von diesem Standpunkt aus 
auch als juristische Tatsachen betrachtet werden kénnen. Im iibrigen 
soll hier von einer Besprechung der juristischen Tatsachen abgesehen 
werden, da der allgemeine Begriff keine Schwierigkeiten bietet und eine 
Unterscheidung méglicher Arten juristischer Tatsachen und deren Be- 
sprechung besser in anderem Zusammenhang geschehen soll. 

Allein recht unzweckmaBig ist es, wenn man den Besitz als 
»bloBe Tatsache“ hinzustellen sucht, an die die Rechtsordnung Rechts- 
folgen kniipfe und diese Folgen als subjektive Rechte fiir den Be- 
sitzenden hinstellt. Denn es kann jedes subjektive Recht in Teil- 
rechte, Einzelberechtigungen (und dies in infinitum) zerlegt, also jedes 
Recht als Tatsache mit Rechtsfolge subjektiver Rechte aufgefaBt werden ; 
allein es widerstreitet der Denkékonomie. Der Besitz ist vielmehr ein 
dem Eigentum gegeniiber sch wacheres Recht. Ebenso steht es 
mit der Behauptung, Erbrecht, Menschen- und Biirgerrechte seien 
keine Rechte, sondern Zustaénde. In Wahrheit ist jedes Recht ein Zu- 
stand und im iibrigen verhalt es sich mit diesen gleich anderen 
Rechten. Denn was die sogenannten Freiheitsrechte, das rechtliche 
Diirfen betrifft, so enthalten sie Anspriiche, in diesem freien Tun 
oder Lassen nicht gestért und meist darin geschiitzt zu werden. Auch 
jederzeit frei widerrufliche prakaristische Befugnisse sind (wenn auch 
eben schwache) Rechte; denn sie haben, solange sie bestehen, deren 
Wirkungen. SchlieBlich ist es -— aus an anderer Stelle zu erérternden 
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konstruktiven Griinden und weil sie im iibrigen den anderen Rechten 
analog sind — besser, die (oben angefiihrten) von der Rechtsord- 
nung gewahrte Méglichkeit, gewisse subjektive Rechte und Pflichten 
zu erwerben, zu tilgen oder zu modifizieren — und zwar nicht nur 
durch eigene Handlungen, sondern auch durch fremde und sonstige 
Tatsachen — (Rechtsfahigkeit, Handlungsfahigkeit, Anwartschaften usw.) 
subjektive Rechte zu nennen; und zwar potentielle im Gegensatz zu 
den aktuellen. 


Eine Kritik der vorliegenden Definitionen der obersten Rechts- 
begriffe soll hier nicht gegeben werden. Schon oft — insbesondere 
von Jhering, Bernatzik, Dernburg — wurde auf die Absichtswidrig- 
keit und UnzweckmiBigkeit der Begriffsbestimmung des subjektiven 
Rechts als Willensmacht hingewiesen, Fehlern, denen natiirlich auch 
diejenigen nicht entgehen, die dies durch den Unbegriff einer ,,.Macht 
ohne Willen“ zu tun glauben. Als enfant terrible der Willenstheorie 
zieht Ludwig Heerwegen (Die Pflichten als Grundlage des Rechts, 
Berlin 1912) die Konsequenzen: Eigentiimer ist nicht der minder- 
jahrige, sondern der Vormund usw. Und auch die Konstruktion eines 
besonders zu diesem Zwecke angepaBten rechtlichen Willensbegriffes 
béte keinen Ausweg; denn dann bewegt man sich im Zirkel. Die 
Schwierigkeit liegt tiefer: Es gibt auch andere menschliche Indivi- 
dualwerte als Willensmacht und auch solche verleiht, anerkennt, 
schiitzt die Rechtsordnung. Allein auch die Definition: rechtliche 
Interessen — ,,rechtlich geschiitzte Interessen“ ist zu eng, da es 
auch subjektive Rechte ohne Sanktion gibt — kommt, wie oftmals 
gezeigt wurde, mit den technischen Bediirfnissen der Jurisprudenz 
(dem Zweck der ganzen Sache) in Konflikt. Denn die beiden Momente 
im Begriff, von denen die beiden Gruppen von Theoretikern ausgehen, 
sind tatsachlich beide vorhanden. Aber sie sind in konkreto nicht 
immer vereinigt. Deshalb sind sie auch begrifflich zu isolieren und 
die méglichen Arten ihres Zusammenwirkens aufzuzeigen. Die Kombi- 
nationsdefinition Bernatziks ist vielleicht insofern eine richtige Ver- 
mittlung als sie der tatsachlichen (wenn auch nicht klar bewuBten) 
Auffassung entspricht, von der unsere heutige Gesetzgebung meist 
ausgehen diirfte;*) eine Antwort auf die prinzipielle Frage, was hier 
eigentlich, was elementar vorliegt, und auf die nach den Méglichkeiten 
der Gestaltung gibt sie nicht; ganz abgesehen davon, daB Bernatzik 
meben Rechten rechtliche Interessen anerkennt, was beweist, daB hier 
ein zweiter Begriff nétig ist. 


DaB die Momente, die wir zu unterscheiden haben werden, daB 
die GenuSbefugnis, die Dispositionsbefugnis usw. Elemente (bezw. 


*) Sie ist allerdings absichtswidrig weit (umfaBt eigentlich auch die 
rechtlichen Interessen, denen gegeniiber es nur komplizierte positiv-rechtliche 
Schranken gibt) und andrerseits wird das Problem der Rechte, iiber die andere 
disponieren, zwar besser als in anderen Begriffsbestimmungen, aber auch nicht — 
ganz geliést, da ein rationaler Strich zwischen den Fallen, wo ,namens* des 
Berechtigten disponiert wird und wo ohne das — es wird darauf zuriickzu- 
kommen sein — nicht zu ziehen ist. Formell richtig — allerdings seiner Ab- 
sicht gegeniiber zu weit geraten — ist die Definition John Austins ,A party 
has a right, when another or others are bound or obliged by the law, to do 
or to forbear, toward or in regard of him.“, 
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Arten von Elementen) des allgemeinen subjektiven Rechtes waren, 
stimmt nur fiir den Normalfall, nicht aber allgemein. Es sind nur 
Elemente eines allgemeinen abstrakten Rechtsbegriffes und kénnen 
in dem konkreten subjektiven Rechte einzeln oder in beliebigen Kombi- 
nationen einem Rechtssubjekt zustehen und die zugehérigen anderen 
Befugnisse einem anderen. Der Sache nach dasselbe ist es, wenn 
man sie als Arten von Rechten auffaSt und sagt, im Einzelfall 
stiinden dem Rechtssubjekt A beispielsweise Genu8- und Dispositions- 
befugnis als zwei unterschiedliche Rechte zu, so da8 das, was 
man heute ,Recht“ zu nennen pflegt, in eine Reihe von Einzel- 
berechtigungen aufgelést wiirde. Allein ansonsten bilden diese zwei 
Rechte doch eine Einheit und so ist die erste Darstellungsart wohl 
vorzuziehen. 


Denn es widerstreitet iiberhaupt — wie bereits erwahnt — der 
Denkékonomie, die einzelnen Berechtigungen, die aus einem Recht 
flieBen (z. B. das Recht, mein Haus zu bewohnen, aus meinem Eigen- 
tum daran; das Recht spazieren zu gehen, aus meinem allgemeinen 
Freiheitsrecht), Atomisierungen, die man beliebig weit treiben kénnte, 
als besondere Rechte zu konstituiren, was ja iibrigens, wenn man 
die iibergeordneten Rechte daneben bestehen lieBe, auch eine doppelte 
Buchung ware. — Es gilt vielmehr das Postulat, die Einzelberechti- 
gungen und Verpflichtungen, die zwischen denselben Subjekten be- 
stehen und denselben Normen (und damit denselben abstrakt-még- 
lichen rechtlichen Schicksalen) unterworfen sind (und solange sie 
dies sind) im konkreten Fall wie auch bei der abstrakten Darstellung 
zu einer méglichst hohen Einheit von ,,.Recht“ zusammenzufassen. 


Ebensowenig befriedigend — und dies hangt ja zusammen — 
wie die heutigen Begriffsbestimmungen des Rechts im subjektiven 
Sinn sind die der Rechtspersénlichkeit. Eine solche mu8 unterschieden 
werden; denn wenn auch die Rechtsfahigkeit als subjektives Recht 
aufgefaBt wird, so ist damit die Person, der Trager, diese Einheit 
doch nicht hinweg erklart. Auch hier findet mit den iiblichen Defini- 
tionen nicht einmal die heutige Ubung der Jurisprudenz ihr Aus- 
langen. So paBt z. B. die sonstige Rechtsfahigkeit nicht fiir die 
Parteifahigkeit im Proze8: Partei ist die offene Handelsgesellschaft usw. 
Und auch sonst liegen tatsachlich hier und dort ,,Personen“, Trager- 
einheiten von Rechten und Pflichten vor, ohne daB man dariiber 
sprechen wiirde. 


Und selbst von aller ZweckméBigkeit abgesehen: hier sind ge- 
wisse Dinge, die mit aller Rechtssetzung notwendig gegeben, in der 
Natur der Sache liegen, die iiberhaupt nicht anders geordnet werden 
kénnen, im Sinne Kants analytische Urteile, ontologische Notwendig- 
keiten, iiber die das positive Recht nur insofern disponieren kann, 
als es die — ganz durchgreifend wohl nirgends benutzte — Még- 
lichkeit besizt, einzelne dieser natiirlichen Elementar-Kategorien fiir 
alle Falle zu vereinigen (bezw. zu trennen); aber nur aus diesen 
natiirlichen Méglichkeiten als Elementen kann es kiinstliche bauen. 
Das Wort ,,Rechtspersénlichkeit* kann zwar kraft positiven Rechts 
fiir gewisse ,juristische Personen“ reserviert und daran gewisse 
Folgen, z. B. iiber Konkursfahigkeit gekniipft, d. h. gewisse Rechte 
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und Pflichten fiir sie allein zuganglich gemacht, also das Potential- 
recht ihrer Rechtsfahigkeit beschrankt werden. Und das positive 
Recht kénnte ja eine fast unbeschrankte Menge analoger Kategorien 
schaffen. 


Aber wenn man die hereditas iacens, den nasciturus oder andere 
Komplexe _,,subjektloser“ Rechte, Handelsgesellschaften, Komitees, 
Konkursmassen (es gibt ja Prozesse des Gemeinschuldners gegen die 
Konkursmasse) etc., die keine juristischen Personen seien, Prozesse 
fiihren, wenn man hier jemanden namens dieses Rechte- und Pflichten- 
komplexes und iiber diesen Rechte- und Pflichtenkomplex disponieren 
1aBt, etc., so sind diese Rechte und Pflichten insofern zu einer Ein- 
heit zusammengefaBt. Diese ,,Person“ treffen z. B. die Wirkungen 
der Rechtskraft, Kostenersatz, etc.; und dies ware selbst dann so, 
wenn sich sofort privatrechtlich ‘die Pflichtena uf die einzelnen Gesell- 
schafter (sei es solidarisch, sei es pro diviso) abwalzen wiirden. Man 
kann konstruktiv eine Mehrheit von Rechtssubjekten Subjekte eines 
Rechtes nennen. Allein ir gend eine Einheit, irgend eine Zusammen- 
fassung in der Wirksamkeit dieser Subjekte mu8 bestehen, wenn 
anders die Bezeichnung als ein Recht irgend einen Sinn haben soll. 
(Ein wahrhaft geteiltes Recht, wo die ,,Teile“ in ihrer Geltendmachung 
wie in der Realisierung voneinander unabhangig sind, sind zwei 
Rechte, deren juristische Tatsachen blo8 einen Zusammenhang haben.) 
Die Einheit ist in diesem Sinne real und denknotwendig und nichts 
anderes, als ein solcher fiir gewisse Zwecke des positiven Rechts in 
gewissen Beziehungen zu einer Einheit zusammengefaBter Komplex 
von Rechten und Pflichten ist die juristische Person.*) Denn hievon 
abgesehen ist es ja sehr gleichgiltig, ob die Aktiengesellschaft oder 
der Aktionar den Titel ,,Eigentiimer“ der Sachen etc. fiihrt. Und es 
dient zur Erleichterung des Sprechens, hier auch von einem Subjekt 
zu reden. ,Nur weil und soweit auch bewuBte Fiktionen den Inhalt 
von Rechtsnormen und damit zugleich von Rechtsverhaltnissen be- 
stimmen oder beherrschen kénnen, nur darum und nur insoweit ver- 
mégen dies auch irrtiimlich-naive Auffassungen“. (Bierling.) 


Im iibrigen ist auch beim Begriff des Rechtssubjektes analog 
dem des subjektiven Rechts zu unterscheiden. Denn die Fragen nach 
dem Subjekt der Rechte und Pflichten und nach diesen Rechten und 
Pflichten sind ebenso korrelativ wie die nach dem Wesen des sub- 
jektiven Rechts mit der nach dem Begriff der Pflicht und die Ant- 
wort aufs eine bestimmt die aufs andere. 


*) Denn mag nun die Kritik, die Ernst Mach gegeniiber dem Glauben 
an das Ich (oder die Person iiberhaupt) als ens metaphysicum gefiihrt hat, 
berechtigt sein oder nicht und mag in erkenntnis-kritischem Belang wie das 
Ich nichts als ein Komplex von Empfindungen, so die Rechtspersénlichkeit 
nichts als ein Sammelpunkt subjektiver Rechte und Pflichten oder mag das 
unzutreffend sein, jedenfalls ist — genau ebenso wie die Vorstellung einer 
Substanz als Tragerin der ,Attribute* — die Vorstellung einer Tragerin der 
Rechte und Pflichten vorstellungsma8ig ganz unentbehrlich und unausweich- 
lich und der Begriff der Rechtspersénlichkeit in unserem Sinne schon aus 
diesem Grunde zweckmaBig. 
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Demgem48 ergibt sich folgende Begriffstafel : 


Rechtssubjekt | Subjektives Pflichttrager Pflicht 
im weiteren | Recht im wei- | im weiteren im weiteren 
rechtlichen teren recht- rechtlichen rechtlichen 

Sinn lichen Sinn Sinn Sinn 


Rechts- 
beschwerter 


RechtsgenieBer | Rechtsgenu8 Rechtslast 


III | Dispositions- | Dispositions- |ZuDisponieren| Disponierens- 
befugter befugnis Verpflichteter pflicht 
Zur Ausfiihrungs- Zur Ausfiihrungs- 
IV | Ausfiihrung | (Ausiibungs-) | Ausfiihrung | (Ausiibungs-) 
(Ausiibung) recht (Ausiibung) pflicht 
Berechtigter Verpflichteter 
Subjektives Rechtspflicht 
V | Rechtstrager | Recht imnatiir-| Pflichttrager | im natiirlichen 
lichen (recht- Sinn 
lichen) Sinn 
VI | Berechtigter Einzel- Verpflichteter Einzel- 
berechtigung verpflichtung 


Rechtspersén- Subjektives | Rechtspersén- | [Rechtspflicht 


vir | lichkeit im po- Recht lichkeit im im positiv- 
sitiv-recht- im positiv- positiv-recht- rechtlichen 
lichen Sinn als} rechtlichen {lichen Sinn als Sinn} 
Berechtigter Sinn Verpflichteter 


Ad I ist zu bemerken, da8 Rechtssubjekt, ,,subjektives Recht“ usw. 
im weiteren rechtlichen Sinne blo8 als abstrakte begriffliche Zusam- 
menfassung der Einzelbegriffe, RechtsgenieBer, Dispositionsbefugter etc. 
bezw. RechtsgenuB, Dispositionsbefugnis usw. gedacht ist; nicht als 
Zusammenfassung von einzelnen konkreten Rechtssubjekten oder 
Rechten in diesem Sinn, die von der Dispositionsbefugnis etc. ver- 
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schieden waren, wie das in Kolumne V gemeint ist. ,Im weiteren 
rechtlichen Sinn“ wurde gesagt, weil ja auch Rechte und Pflichten 
(und natiirlich auch deren Trager) in einem weitesten nicht-rechtlichen 
Sinne gibt: ethische, gesellschaftliche u. a. Rechte und Pflichten, weil 
sie ja den notwendigen Inhalt aller Normen bilden; allerdings nur 
Rechte. und Pflichten im Sinne des Genusses, der Disposition und 
der Ausiibung, nicht auch notwendig im Sinne der anderen kiinst- 
lichen Kategorien. 

Ad II: Es gibt subjektive Werte fiir den einzelnen, deren Hand- 
habung nicht in seine Hand gelegt ist, sondern in die eines Vor- 
munds oder anderer Personen, die sie in seinem Namen geltend 
machen; oder auch solche, wo auch das nicht mehr der Fall ist, wo 
blo8 rechtliche Institutionen oder Rechts-Handlungen zu seinen Gunsten 
bestehen oder geschehen; so geschehen eine Reihe polizeilicher 
Tatigkeiten zum Wohle des ruhigen Staatsbiirgers, ohne daB dieser 
oder ein anderer in seinem Namen iiber diese Interessen irgendwie 
disponieren kénnte; so bestehen unverzichtbare jeder Parteidisposition 
entriickte Rechte (. B. das GenuBrecht, nicht ermordet zu werden); 
so folgen aus einer blo8 instruktionellen Norm fiir die Parteien nur 
GenuBrechte, so Legate fiir die Armen, Rechte (unorganisierter) ,,.Na- 
tionalitéten“ (Art. 19 des dsterr. Staatsgrundgesetzes iiber die allge- 
meinen Rechte der Staatsbiirger). Die Grenze zwischen den genannten 
beiden Arten erscheint flieBend, wenn man an die amtswegige Wah- 
rung von Privatinteressen namens der Interessierten durch die er- 
kennende Behdrde selbst denkt. 

Analog gibt es Unwerte, die das Recht Menschen auferlegt, ohne 
daB diese zu einer Disposition oder Ausfiihrung verpflichtet werden: 
z. B. die Schulden des minderjahrigen, fiir den der Vormund handelt; 
die Strafe des Verbrechers (Pflichttrager ist der Staat, Disposition und 
Ausfiihrung belasten seine Organe), der Steuertrager im Gegensatz 
zum Steuerzahler). 

RechtsgenieBer kann nur ein fiihlendes Wesen sein, nicht Steine 
oder dergl. Man kann freilich ein Idol, einen Verstorbenen u. dergl. 
zum Rechtstrager machen; aber RechtsgenieBer sind sie nicht; sondern 
die Glaubigen, diejenigen, in deren Andenken der Verstorbene lebt 
usw. Hingegen kénnen es nicht nur Menschen, sondern alle fiih- 
lenden Wesen sein; kénnte ja sogar das positive Recht so gut wie 
einen Sdugling oder einen nasciturus auch die Tauben, deren Fiitte- 
rung letztwillig anbefohlen wurde, zur juristischen Person machen 
und ihnen zur Wahrung ihrer Rechte einen Kurator bestellen. Im 
iibrigen haben nicht nur die primaren Normen einen GenuBberech- 
tigten, sondern mittelbar selbstverstandlich auch die Durchfiihrungs- 
satze, z. B. machen die Strafrechtsnormen diejenigen, deren Rechts- 
giiter sie schiitzen, zu GenuBSberechtigten. 

Es handelt sich um subjektiven Wert oder Unwert fiir den Rechts- 
genieBer bezw. den Rechtsbeschwerten. Allein nicht er ist es, der 
wertet, sondern die Normensetzenden.*) Es ist ja mitunter mdglich, 
daB eine Pflicht zu erfiillen fiir den Pflichtbelasteten s einer (richtigen 
oder falschen) Schatzung nach fiir ihn einen Wert bedeutet; darauf 

*) Vergl. hiezu iiberhaupt, sowie zu den Begriffen von Wert und Wertung 


das ,Prinzip der falschen r Heidelberg im 3. Teil, sowie meine ,Philosophische 
Kunstwissenschaft* (Winter Heidelberg 1913) 1. Teil 5. Abschnitt 2. Kapitel. 
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kommt es hier nicht an, sondern auf die (sei es generelle, sei es 
individuelle) Wertung seitens der Rechtssetzenden (im Gesetz oder 
im Vertrag): es ist dies gleichwohl eine Last, kein Recht. Nur dann, 
wenn, was manchmal vorkommt, eine Handlung generell als Recht 
und Pflicht zugleich gedacht ist (z. B. eine akademische Vorlesung 
zu halten; demgegeniiber hat auch der Staat ein Recht sie zu fordern 
und eine Pflicht, sie zu gestatten), kommt es fiir die Entscheidung 
im Einzelfall auf die Wertschatzung seitens der Berechtigten und 
Verpflichteten (der Disponierenden) an. 

Irren die Normsetzenden, — was ja nicht selten geschieht 
(man denke etwa an die unbeabsichtigten Steueriiberwdlzungen) — 
so gibt es vermeintliche absichtsgema8e und daneben vielleicht andere 
wirkliche RechtsgenieBer oder Beschwerte. Es ist aber auch méglich, 
daB eine Norm ganz unverniinftig ist und in niemandes wahrem 
Interesse liegt; daB sie dagegen nicht irgendwem irgendwie gut er- 
scheint, ist mindestens fiir den Zeitpunkt ihrer Setzung (und darauf 
kommt es ja an) — ein Fortbestehen aus technischen Hemmnissen 
oder Hindernissen der Aufhebung ist ja auch in diesem Fall méglich — 
undenkbar, da es dem Motivationsgesetz widerstreiten wiirde. Ebenso 
unmdglich ist es, daB eine Norm, die einem Vorteile zuwendet, nicht 
irgend jemand anderen Nachteile zufiigt, mindestens dadurch,edaB sie 
ihm die Méglichkeit dieser Vorteile raubt; oder der Freiheit, den an- 
deren daran zu hindern: Selbst ein Gesetz, das allem die freie Be- 
niitzung eines im Uberflu8 vorhandenen freien Gutes, z. B. des Wassers 
gestattete, entzége die Freiheit, es ihnen wegzunehmen. 

Allgemein steht dem rechtlichen Diirfen die Rechtspflicht anderer 
gegeniiber, ihn hierin nicht zu stéren, mindestens der obrigkeitlichen 
Organe, ihn hier etwa durch Rechtsdurchsetzungsmittel (z. B. Strafen) 
zu hindern. Und ebenso steht es mit den Potentialrechten. Vermige 
von Uberwalzungen und sonstiger Fortpflanzung der Wirkung (pri- 
vativer wie auch kumulativer Natur) kann es eine ganze Reihe Be- 
troffener geben; hier kann es fiir manche Zwecke angezeigt sein, 
einen zunachst Betroffenen von den anderen zu unterscheiden. 

Es ist demgem48 Genufrecht ein einem fiihlenden Wesen von 
der Rechtsordnung zugewiesener (direkter oder indirekter) Wert (ein- 
schlieBlich abgewendeter Unwert) bezw. Rechtslast auferlegter Un- 
wert. Dieser Begriffsbestimmung sehr verwandt ist die Definition, 
die Dernburg fiir das Recht im subjektiven Sinne gibt, mindestens 
dem Wortlaut nach; der Sache nach in vielen Beziehungen die Jherings. 

Im iibrigen haben diese Begriffe vorzugsweise Bedeutung fiir 
wissenschaftliche Erérterungen de lege ferenda; weniger wohl fiir 
das geltende positive Recht nach dem jetzigen Stande von dessen 
Technik. Doch kénnten sie auch hier, insbesondere im Verwaltungs- 
recht, eine methodische Erkenntnis wesentlich férdern. 

Ad III: Disponieren besteht im Durchsetzen von eigenen oder 
fremden GenuBrechten, im Erwerb,,Beendigung und Modifikation von 
solchen und von Rechtslasten. 

Im allgemeinen treffen die Personen der RechtsgenieBer bezw. 
Rechtsbeschwerten und der Dispositionsbefugten und dazu Verpflich- 
teten zusammen, weil das Recht davon ausgeht, da im allgemeinen 
jeder am besten sein eigenes Beste kenne. 
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De lege ferenda haben theoretisch die Personen des GenuBberech- 
tigten und des Verfiigungsberechtigten sich dort zu trennen, wo der wirk- 
liche Wert fiir den GenuSberechtigten und seine Wertung auseinander- 
gehen; praktisch dort, wo diese Diskrepanz generell in einem ge- 
wissen Grade wahrscheinlich und groB ist (insbesondere dort, wo 
der GenuSberechtigte einer verniinftigen Wertung iiberhaupt unfahig 
ist) und wo es sich um wichtigere Dinge handelt; ferner dort, wo 
er auf diese Weise gegen — als verwerflich qualifizierte — Uber- 
macht anderer geschiitzt werden kann. Zweitens dort, wo und sofern 
wichtige dem Privatinteresse zuwiderlaufende Interessen anderer oder 
aller in Frage kommen. Und schlieBlich, wo dies technische Vorteile, 
insbesondere Okonomie bedeutet (z. B. Polizei). — Es geschieht 
also mitunter im Interesse des GenuSberechtigten selbst — so be- 
deutet insbesondere auch ein unverzichtbares Recht ein Minus an Dispo- 
sitionsbefugnis fiir den GenuSberechtigten, aber meist einen Zuwachs 
an Wert —, mitunter in dem von anderen. Und insofern und weil 
diese Dispositionsbefugnis oder Verpflichtung in jemandes Interesse 
liegt oder umgekehrt und insofern dem Befugten die Tatsache seiner 
Willensmacht Vergniigen macht oder anderen Verdru8 oder auch umge- 
kehrt, insofern beinhaltet sie ihrerseits Rechtsgeniisse und Rechtslasten. 

Dey natiirliche Wille und die Persénlichkeit sollen nach alt- 
deutscher Auffassung (nach Gierke) teilbar und iibertragbar gewesen 
sein. Dies ist an sich falsch und héchstens eine Fiktion. Vielmehr 
disponiert eine andere Person. Und zwar kénnen dispositionsbe- 
rechtigt nur verniinftige Wesen sein und zweckmafigerweise nur 
solche, die (nach Ansicht des Rechtssetzenden) fiir diesen Fall ge- 
nerell — wahrscheinlich anndhernd richtig (am besten — allein mit 
anderen ZweckmaBigkeitserwagungen antinom — die am richtigsten) 
werten kénnen. Haufig ist derselbe zu disponieren zugleich berech- 
tigt und verpflichtet; so z. B. der Vormund. Im iibrigen gibt es 
beides, Dispositionsbefugnisse wie Dispositionsverpflichtungen sowohl 
iiber Rechtsgeniisse als auch iiber Rechtslasten. 

Der Begriff der Dispositionsbefugnis umfa8t mehr Falle als der 
herkémmliche Begriff des Rechts als Willensmacht — wenigstens der 
Absicht, wenn auch vielleicht nicht dem Wortlaute nach. Dariiber 
wurde ja bereits gesprochen. So disponiert nicht nur der Vormund, 
es disponiert auch die Polizei iiber Interessen, iiber Rechtsgeniisse 
und Rechtslasten von Staatsbiirgern, indem z. B. die Zensur, dadurch, 
daB sie ein Werk verbietet, manche vor AnstoB oder Charakterschaden 
bewahrt, andere eines Genusses beraubt usw. 

Es ist méglich, daB Teile der Dispositionsbefugnis verschiedenen 
Befugten zugewiesen sind, insbesondere da8 der Durchsetzungsbefugte 
vom Begriindungs- oder Verzichtsbefugten oder Annahmebefugten etc. 
verschieden ist oder Kompetenzteilungen in irgendeiner anderen Rich- 
tung. Es gibt besonders auch eine Abspaltung einzelner Dispositions- 
befugnisse durch Privatdisposition. Es kommt auch vor, da8 einzelne 
Teile der Dispositionsbefugnis iiberhaupt fehlen; so die Durchsetzungs- 
befugnis bei undurchsetzbaren, die Verzichtsbefugnis bei unverzicht- 
baren Rechten; so sind die sogen. Freiheitsrechte gegeniiber den 
Staatsorganen nach positivem Recht jeder Disposition mit Ausnahme 
der Beschwerde bei Verletzung entriickt; aber auch das Umgekehrte 
ist méglich und kommt vor: Undurchsetzbarkeit bei sonstiger freier 
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Disposition; z. B. viele ,,Reflexrechte* aus Instruktionen und dergl. 
(Diese Tatsache ist auch ein Argument gegen die ZweckmiBigkeit 
des herrschenden Begriffes des Rechts als Willensmacht, der die 
Freiheitsrechte, weil dariiber sonst nicht disponiert werden kénne, 
nicht als solche gelten 1aBt.) 

Mitunter kann ein Dispositionsbefugter (und die Befugnis) iiber- 
haupt fehlen, und zwar bei undurchsetzbaren Rechten (denen sank- 
tionslose Pflichten gegeniiberstehen), wenn diese zugleich nicht durch 
Willenshandlungen erwerbbar, unverzichtbar und nicht modifizierbar 
sind (andernfalls fehlt nur die rechtliche Durchsetzungsbefugnis); 
so Rechte, die Pflichten des unverantwortlichen Staatsoberhauptes 
gegeniiberstehen. Hier gibt es nur Ausiibungsbefugnis und Aus- 
iibungspflicht. — Da8B die Disponierenspflicht sowohl bei Geniissen 
als bei Lasten beliebig fehlen kann, liegt auf der Hand; ebenso die 
Dispositionsbefugnis bei Pflichten. Dagegen gibt es keine Disposition 
ohne GenuBrecht oder Rechtslast (als Objekt). 

Man kann die Dispositionsbefugnis als eigenes subjektives Recht 
mit diesem besonderen Inhalt konstruieren (ebenso die entsprechende 
Pflicht). Warum dies unzweckméBig wiére, wurde schon ausgefiihrt. 
Denn es erganzt sich in aller Regel Dispositionsbefugnis und GenuB- 
recht (sowie Ausiibungsbefugnis). Nur eines mit dem anderen vereint 
hat einen Sinn. Und sie haben ansonsten denselben Inhalt. Dies 
gilt ebenso im Verhaltnis der beiden zur Ausiibungsbefugnis. 

Ad IV: Ausfiihrung oder Ausiibung ist die (als solche beab- 
sichtigte) Herstellung des dem Inhalt des Rechtsgenusses oder der 
Rechtslast entsprechenden Zustandes. 

Ausiibung und Genu8 (bezw. Last) sollen auseinandergehen, wo 
die Ausfiihrung durch einen anderen besser, insbesondere dieser der 
verlangten (bezw. nétigen) Handlung (besonders einer verniinftigen 
Motivation) unfahig ist. Auch durch Privatdisposition ist Ausiibung 
iibertragbar. Sie mu8 verniinftigen Wesen anvertraut werden. 

In Erganzung der iiblichen zivilistischen Lehre von der Rechtsaus- 
iibung ist zu sagen, daB es auch eine Ausiibungspflicht gibt. So ist 
der Vormund des Rechtsbelasteten ausfiihrungsberechtigt und aus- 
fiihrungsverpflichtet. Im iibrigen gilt hier mutatis mutandis das iiber 
die Disposition Gesagte. Es ware mdéglich, Ausiibung und Disposition 
in einem Begriff zusammenzufassen; doch ware dies kaum zweck- 
maBig, da sie hdufig auseinandergehen, die Ausfiihrung insbesondere 
auf der Passivseite sehr oft den nicht disponierenden Rechtsbeschwer- 
den zusteht, bezw. trifft. Ohne GenuBrecht bezw. ohne Rechtslast 
gibt es keine Ausiibung. 

Derjenige, dem gegeniiber disponiert oder ausgefiihrt wird, ist 
entweder auch disponierend (berechtigt oder verpflichtet oder beides), 
oder ausfiihrend (ebenso) oder genieBend bezw. belastet. Jedem iiber 
GenuBrechte Disponierenden steht notwendig ein zur Ausfiihrung 
(,,Erfiillung“) Verpflichteter gegeniiber (weil hier notwendig ein Be- 
lasteter vorhanden sein mu8); doch nicht auch umgekehrt. Jedem 
ein GenuBrecht Ausiibenden steht in aller Regel (siehe oben) ein 
Belasteter gegeniiber; jedem eine Last Ausfiihrenden verniinftiger- 
weise ein RechtsgenieBer. 

Ad V: Mit den behandelten drei Kategorien sind alle realen 
Méglichkeiten erschépft. Es handelt sich hier um eine Betrachtung 
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derselben Sache von anderem Gesichtspunkt aus. Jhering hat ganz 
recht, daB sich Genu8, wie Disposition und Ausiibung schlieBlich 
auf einzelne Menschen beziehen miissen. Allein dies alles kann 
durch kiinstliche Personen zu Zwecken technischer Vereinfachung ver 
mittelt werden. Wenn eine (oder mehrere) der drei Berechtigungen 
oder Verpflichtungen mehreren zusteht, mégen sie nun alle zusammen 
oder einzeln oder irgendwie anders modifiziert genieBen, belastet sein, 
disponieren oder ausiiben, so entsteht naturgemaB eine solche kiinst- 
liche Einheit der Rechtstrager. Und dieser kiinstlichen Einheit, dieser 
Person, steht etwas zu, was weder Genu8 noch Disposition, noch 
Ausiibung ist — denn das alles kann ja nicht sie, sondern kénnen 
nur Menschen —: das durch die Tatsache dieses Rechtstragers ge- 
schaffene subjektive Recht im (rechtlichen) natiirlichen Sinn, bezw. 
die Rechtspflicht im natiirlichen Sinn. Ich nenne es so, um es vom 
subjektiven Recht im positiv-rechtlichen Sinn zu unterscheiden. Es 
ist das, was dem Rechtstrager zusteht bezw. ihm auferlegt ist. Irgend 
eine Dispositionsbefugnis (insbesondere daB die Durchsetzung in seine 
Hand gelegt wire) ist im Gegensatz zur herrschenden Auffassung 
iiber dieses subjetive Recht im positiv-rechtlichen Sinn hier nicht 
Begriffsmerkmal. 

Dieser Zusammenfassung analog besteht aber noch in anderen 
Fallen ein technisches Bediirfnis, das fiir den obigen Fall durch die 
Zusammenfassung gleichzeitig befriedigt wird. Hierher gehért das 
»Zweckvermégen“. Aber auch sonst gibt es viele Rechte, deren 
endgiltige GenieBer bezw. Belastete andere sind als diejenigen, durch 
die die Sache zunadchst (aus technischen Griinden) gewissermaBen 
durchgeht. Dies ist ja bei den kiinstlichen Personen immer der Fall; 
oft aber auch bei den natiirlichen; Beispiele wurden ja schon ad Il 
gegeben. Hier handelt es sich um den zunichst Verpflichteten, d. h. 
an wen sich der Berechtigte zunachst zu halten hat, gegen wen das 
(natiirliche) Recht zundchst geht, wer zundchst (wenn auch nur 
scheinbar) belastet ist; bezw. darum, wer zunachst (wenn auch nur 
scheinbar) genuBberechtigt ist (nicht, wer zu fordern berechtigt ist, 
nicht der Dispositionsberechtigte). 

»Kiinstlich“ sind allerdings diese Personen nur insofern, als sie 
Produkte juristisch-technischer ZweckmaBigkeit sind; und insofern, 
als sie nicht, wie eine ehemals sehr verbreitete Theorie behauptete, 
indem sie eine mitunter, aber keineswegs immer zutreffende bequeme 
Analogie mit realer Subsumierbarkeit verwechselte, ,Organismen“ 
sind — ist ja doch iiberdies das Vorhanden- oder Nichtvorhanden- 
sein eines (auch anderweitigen) soziologischen Zusammenhangs fiirs 
Juristische ganz gleichgiltig. ,,Natiirlich“ aber sind diese Personen 
in dem Sinne, als sie mit einer bestimmten (eben mit jener zweck- 
maBigen) Gestaltung positiven Rechts notwendig gegeben sind. Da8 
auch durch die loseste societas, sofern das Recht eine solche Verbin- 
dung anerkennt, eine neue Einheit als Rechtstrager entsteht, ist durch 
keine terminologischen Befehle eines Gesetzes, ist iiberhaupt auf keine 
Weise verhinderbar. 

Im Sinne der herrschenden Jurisprudenz sind bei einer Gesell- 
schaft die Mitglieder Subjekte der Rechte und Pflichten, bei einer 
Korporation dagegen diese selbst. Es kénnte scheinen, als hatte man 
hier in unserem Sinne zwischen formellen und materiellen Rechts- 
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tragern zu unterscheiden. Dies wire allenfalls méglich, allein es ist 
nicht nétig. Vielmehr sind in beiden Fallen die Mitglieder Trager 
inhaltlich anderer Rechte, der Mitgliedschaftsrechte, die nebst anderem 
Inhalt bei der losesten Form der societas — aber nur bei dieser, 
keineswegs mehr etwa bei der offenen Handelsgesellschaft — abziig- 
lich — und das ist das Wesentliche — abziiglich Disposition und 
Ausiibung, fiir die eine andersgeartete Normierung bestehen muB, in 
Quoten der Rechte der Gesellschaft bestehen. Und beim Verein hin- 
wieder besteht die Mitgliedschaft auch bei einem solchen, dessen 
Zwecke nicht die Mitglieder férdern, nicht nur in einer gewissen 
Dispositionsbefugnis, die fiir ein minderjahriges Mitglied der Vormund 
ausiiben kann oder kénnte, sondern abgesehen von einem wahr- 
scheinlich doch vorhandenen irgendwie gearteten GenuBrecht in der 
Rechtstragerschaft: der Vormund kann ja wechseln etc., das Mitglied 
aber bleibt; durch seine Person ist der disponierende Vormund be- 
stimmt, in seinem Namen geschieht es. 

Sofern der Rechtstrager nicht eine Einzelperson ist, kann man 
von seinem juristischen Willen sprechen, der etwas anderes ist als 
der Wille der einzelnen Mitglieder, vielmehr auf irgend einem be- 
stimmten (rechtlich-normierten) Wege zustandekommt; es formen ihn 
die in dieser Beziehung Dispositionsbefugten. Dieser ,,Wille“ aber 
ist ein Ding sui generis — eigentlich die nach bestimmten Regeln 
gezogene Resultante aus den WillensdéuBerungen der einzelnen Dispo- 
nierenden — und keineswegs in Bezug auf sein Zustandekommen, 
sondern nur in Beziehung auf seine Wirkung dem natiirlichen Willen 
der Einzelperson vergleichbar. 

Jedem Recht im natiirlichen Sinn entspricht eine Rechtslast und 
eine Ausfiihrungsverpflichtung und daher auch eine Rechtspflicht im 
natiirlichen Sinn. Jedem Pflichtrager steht ein GenuBberechtigter (immer 
im eigentlichen Sinne, im Sinne der Absicht und Ansicht der Rechts- 
setzenden; nicht immer in Wahrheit) und in der Regel ein (irgendwie) 
Dispositionsberechtigter, also immer ein Rechtstrager gegeniiber. Dies 
auch deshalb, weil sich ja nach unserer begrifflichen Voraussetzung 
Recht und Pflicht im natiirlichen Sinn wechselseitig beinhalten. 

Das Recht im natiirlichen Sinn hat als Absicht zum Inhalt, 
daB einem GenieBer ein Rechtsgenu8 oder einem Befugten Dispo- 
sition oder Ausiibung, eine, mehrere oder alle dieser Berechtigungen 
zukommen soll. Analog steht es mit der Rechtspflicht. Oder, was 
vermége der Weiterverweisungen, die in den Inhalten dieser Berech- 
tigungen bezw. Verpflichtungen liegen, infolge der wechselseitigen 
inhaltlichen Bestimmung, die das Wesen aller dieser Begriffe aus- 
macht, dasselbe sagt: Das Recht im natiirlichen Sinn hat als Mittel 
zum Inhalt die gegeniiberstehende Rechtspflicht des Pflichttragers und 
die Rechtspflicht hat zum Inhalt das Recht des Rechtstragers. So 
ausgedriickt mit diesen kiinstlichen Begriffen; es ist dies kein Zirkel, 
weil ja der Inhalt dieser Begriffe auch anderweitig bestimmt ist, sie 
also eine Weiterverweisung enthalten. Diese besteht der Absicht nach 
im oben Gesagten oder anders dargestellt in der Realbestimmung 
des Mittels: Das Recht im natiirlichen Sinn (ebenso wie alle anderen 
Arten von Berechtigungen) kann man aus Anspriichen (einschlieBlich 
von zukiinftigen, noch nicht falligen) bestehend denken und nur aus 
solchen. Und alle Pflichten bestehen (in aller Regel, d. i. mit Aus- 
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nahme derjenigen, denen kein Berechtigter gegeniibersteht) daraus, 
daB Anspriichen geniigt werden soll. Der geltend gemachte Anspruch 
selbst ist eine (subordinierte) Rechtsnorm, ein Befehl auf Grund einer 
Rechtsmacht. Es erhebt sie der Dispositionsberechtigte (der aber 
auch zugleich zu Disponieren verpflichtet sein kann). Es hat sie par 
excellence der GenuBberechtigte; aber auch der Dispositionsberechtigte 
und der Ausiibungsberechtigte haben ihrerseits Anspriiche auf Dis- 
position bezw. Ausiibung; denn insofern haben sie ja selbst eigene 
GenuSrechte. Der Tr4ger der Anspriiche ist unserer Begriffsbestim- 
mung gem4B der Rechtstrager. Die Anspriiche erfiillt zunachst der 
Ausfiihrungsverpflichtete. Denn sie haben zum Inhalt zunachst ein 
-Tun, Dulden oder Unterlassen, und nur dies. Sie richten sich aber 
auch gegen die anderen Arten Verpflichteter; der Rechtsbeschwerte 
wird durch die Ausiibung belastet und ebenso Dispositions- und 
Ausiibungsverpflichtete, insoferne die Ausfiihrung fiir sie eine Last 
bedeutet. Anspruchsbetroffen ist der Pflichttrager. 

»Alle Rechte (im natiirlichen Sinn) bestehen aus Anspriichen 
und nur aus solchen“. Das soll natiirlich nur bedeuten, da8 sich der 
Inhalt aller Rechte so darstellen la8t; aber statt dessen auch auf 
andere Weise, wie wir dies ja getan haben. Aber es soll bedeuten, 
‘da8 jener Minoritét von Rechtslehrern beizustimmen ist, die die An- 
sicht bekampft, es sei Inhalt der sogenannten dinglichen Rechte eine 
-unmittelbare Herrschaft iiber eine Sache. In Wahrheit gehen alle 
dinglichen Vollrechte auf Unterlassung eines Eingriffs und alle iura 
in re aliena in der Hauptsache auf ein Dulden und mitunter auch 
auf ein Unterlassen. Man kénnte ja sagen, da8 es ein Recht an oder 
zur Sache gebe, aus dem Anspriiche gegen Menschen erst sekundar 
flieBen. Allein dieses Recht hatte, von den Anspriichen abgesehen, 
gar keinen Inhalt. Das Recht ist seinem Wesen nach auferstande, 
jemandem wirklich eine ,,unmittelbare Herrschaft iiber eine Sache“ 
zu verschaffen; es befiehlt nicht etwa der Kuh oder gar dem Tisch 
beim Herrn zu bleiben, und wenn ich mein Reitpferd nicht ziigeln 
kann, hilft es mir wenig, da8 ich sein Eigentiimer bin. Freilich ist 
die Herrschaft, dieses Beniitzenkénnen der Sache, der Zweck; aber 
diesen kann das Recht, was an ihm liegt, nur dadurch erreichen, 
da8 es Menschen Pflichten auferlegt. Es ist also unsere Auffassung 
gleichzeitig die richtige Realerklarung und die sparsamste Konstruktion. 
Da alles Recht aus Anspriichen besteht, ist es auch keine verwunder- 
liche Tatsache mehr, da8 sich an den Vermégensmassen, Komplexen 
von Rechten und Pflichten, die einzelnen Rechte wiederholen kénnen 
usw. Diesen niachsten Zweck des Rechts (dasjenige, was fiir den 
Berechtigten durch die Anspriiche erreicht werden soll) aber bezeichnet 
man herkémmlicherweise als Rechtsobjekt; und dies erméglicht dann 
auch die verkiirzende Ausdrucksweise: Recht an der Sache. 

DaB die Anspriiche den Inhalt des Rechts erschépfen, darf aber 
auch nicht in einem anderen Sinn mifSverstanden werden. Zum 
Begriffsinhalt im weiteren Sinn gehéren ja auch Art der Durch- 
setzung, des Erwerbs, Verlustes, der Modifikation, wer dispositions- 
berechtigt ist usw. (Bedingungen des Daseins bezw. Nichtdaseins: 
Modalitét) kurz alle Eigenschaften des konkreten Rechts, alles was 
von ihm ausgesagt werden kann; und wir sahen ja, daB der Inhalt in 
diesem Sinne je nach Aufstellung der Nachbarbegriffe verschiebbar 
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ist. Hier — und ebenso natiirlich, wenn wir z. B. den Rechtsgenu8 
des RechtsgenieBers den Inhalt des Rechts im natiirlichen Sinn 
nannien usw. — handelt es sich nur um den von unserem Gesichts- 
punkt aus wesentlichen Inhalt, um den Erfiillungsinhalt (Qualitat), 
zu dem von diesem Gesichtspunkt aus das andere nur Mittel und 
Beiwerk darstellt: ist ihm geniigt, dann ist dem Recht geniigt, und 
es ist erfiillt. 

Ad VI: Da8& die Einzelberechtigungen, bezw. Einzelverpflich- 
tungen, die aus den Rechten, bezw. Pflichten jeder Art flieBen, in 
die diese zerlegbar sind, diese nicht begrifflich zu ersetzen berufen 
sind, wurde schon ausgefiihrt. Ihr Subjekt ist das des Rechts oder 
der Pflicht, aus dem (bezw. der) sie flieBen. 

Ad VII: Die vorhergehenden Kategorien sind die mit jeder még- 
lichen und tatsachlichen Rechtssetzung natiirlich gegebenen Begriffe. 
Sie sind freilich etwas komplizierterer Natur als die herrschende 
Jurisprudenz diejenigen wahnt, mit denen sie auszukompien glaubt. 
Allein diese sind nicht nur nicht ausreichend zur begrifflich-einheit- 
lichen Darstellung der vorliegenden Tatsachen, sondern waren, wollte 
man sie voll ausdenken, auch noch weit komplizierter als unsere. 
Welchen Zwecken sie in Wahrheit dienen sollen, wie sie zu ge- 
winnen und warum sie nicht hier zu behandeln sind, wurde bereits 
ausgefiihrt. Es ist nur noch zur Erlauterung der Tabelle zu be- 
merken, da8 der Begriff der Rechtspflicht im positiv-rechtlichen Sinne 
eingeklammert wurde, weil einen solchen, der dem subjektiven Recht 
in diesem Sinne entsprechen wiirde, die Jurisprudenz nicht ausgebildet 
hat. (Das Wort Pflicht wird meist in unserem natiirlichen Sinn ge- 
braucht:) Es ware an sich méglich; aber da ja auch der des subjek- 
tiven Rechts im positiv-rechtlichen Sinne nur fiir Auslegungszwecke 
Daseinsberechtigung hat, so ist kein Bediirfnis darnach vorhanden. 
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3. Die Rechtsbegriffe im allgemeinen, juristische 
Konstruktion und die Méglichkeit methodischer 
Rechtswissenschaft. 


Nicht nur der Begriff des Rechts im positiven Sinn, auch viele 
andere Begriffe, die das positive Recht enthalt und die aus ihm ver- 
einheitlichend gewonnen werden sollen, sind nicht einfacher, sondern 
mitunter auBerordentlich komplizierter Natur, sind inhaltlich nicht mit 
ein paar zusammenhangenden Merkmalen erschépft, kénnen nicht — 
hierin zeigt sich das 4uBerlich — mit wenigen Worten_,,definiert“ 
werden. Es wire sehr wertvoll und wiirde gar manche Kraft niitz- 
licher verwenden lassen, wenn man diese Tatsache mehr beachtete. 
Welche Stréme von Tinte sind iiber der Aufgabe geflossen, den Be- 
griff des Besitzes im rémischen Recht zu definieren! Anstatt zu er- 
kennen, daB es ein historisch gewordener Agglomeratsbegriff positiven 
Rechtes ist,* der mit ei mem Satz nicht umfaBt werden kann. Das ist 
hier iiberhaupt typisch: Rechtsnormen kniipfen an eine Reihe von 
Verschiedenartigem — aber meist mit demselben Wort Bezeichnetem — 
dieselbe Rechtsfolge und nun wird nach dem Merkmal gesucht, das 


— auBer dieser Rechtsfolge — allen diesen Fallen spezifisch und 
gemeinsam ware, das man doch unméglich finden kann, da es sich 
psychologisch — bestenfalls — um konnotative Vorstellungen, um 


Summation, nicht um Material zu Begriffen im eigentlichen Sinn handelt. 

Und dazu kommt noch, da8 unsere Jurisprudenz gewissermafen 
von der Hand in den Mund lebt, kritischen Begriffsanalysen nach 
Méglichkeit aus dem Wege geht, begriffliche Komplexe als letzte Ein- 
heiten ansieht und zufrieden ist, wenn es mit dem gerade Gegebenen 
»stimmt“. Dann ist man natiirlich neuen Bildungen gegeniiber wehr- 
los. Wenn z. B. die ,,dinglichen“ Rechte nach herrschender Auf- 
fassung die Eigenschaft a’ und b besitzen und die obligatorischen c 
und d, so ist die Konfusion fertig, sobald ein Recht mit den Merk- 
malen b und c auftaucht. (z. B. die Reallasten). Meist wird dann 
behufs Kategorisierung gefragt, welches das ,,wesentliche* Merkmal 
der Dinglichkeit sei und andere konsequentere Herren erkléren das 
neue Recht (z. B. das Stockwerkseigentum) fiir innerlich widerspruchsvoll 
und daher iiberhaupt fiir ,unmédglich“, weil es nirgends hineinpabBt. 
Man hilt die Verbindung der Merkmale a und b fiir unléslich, das 
eine fiir ,,konstitutiv’, das andere fiir ,konsekutiv“, wahrend dies 
doch héchst selten notwendigerweise der Fall ist und auch nur manchmal 
vermége der Tatsache, da8 eben keine andere Norm gesetzt wurde, 
eine durch eine solche Norm auflésbare Konsequenz des einen 
Merkmals aus dem anderen, meist simple Apposition vorliegt, die nur 
alte Denkgewéhnung nicht als solche erkennen 1aBt. (Vergl. hiezu 
den II. Abschnitt). Und man unterla8t daher, was in jeder Beziehung 
zur Liésung dieser Schwierigkeiten, zu Klarung und wissenschaftlicher 
Okonomie und zum Uberblick der Méglichkeiten fiir Erwagungen 
de lege ferenda, was einzig niitzen wiirde: zu analysieren, bis man 
zu den Elementen kommt, aus denen sich diese wie die anderen 
komplexen Begriffe zusammensetzen. 

Dazu kommt noch eines: die Rechtsbegriffe sind ja an und fiir 
sich, wie alle Begriffe, nichts Reales, (sind nur in Gedanken exis- 
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tierend) und nichts als gedankliche Vermittlungen des allein Realen: 
von Tatbestand und der von der Norm daran gekniipften Rechtsfolge. 
Und deshalb haben die Rechtsbegriffe die gesamte positiv-rechtliche 
Regelung des betreffenden Rechtsinstituts zum Inhalt. Es ist also der 
Begriff des Eigentums nicht etwa blo8 und einfach die ,,unbeschrinkte“ 
oder die ,,allgemeine Herrschaft iiber eine kérperliche Sache“, sondern 
die Gesamtheit der Berechtigungen (einschlieBlich der Bedingnisse 
oder falschlich sogenannten Pflichten, die nétig sind, um einzelne 
oder alle zu erwerben oder zu erhalten), die Bedingungen des Erwerbs 
und Verlustes usw. Und obige ,,Definition“ enthalt auch nicht etwa 
die ,wesentlichen“ oder ,,konstitutiven® Merkmale, aus denen die 
anderen ,,konsekutiv“ folgten — wiewohl ja solches, wie besprochen, 
vorkommt und die Eigenschaften in diesem Sinne zu unterscheiden 
sind; sondern der Satz ist eine Definition, wie jedes quantifizierte 
Urteil es ist, dessen Pradikat sich mit dem Subjekt dem Umfang nach 
deckt; und unter mehreren — an sich gleich richtigen — Definitionen 
eines Begriffes kann immer nur fiir einen be stim mten wissenschaft- 
lichen Zweck eine als pragnant oder wesentlich vorgezogen werden. 
So kénnte man also bei der Definition eines Rechtsbegriffs einmal 
statt des Rechtsinhalts im engeren Sinn angeben, wann dieses Recht 
entsteht u. dergl. Mitunter geschieht dies auch heute; aber dann wird 
es meist als allein berechtigte Begriffsbestimmung verkiindet usw. 
Aber es gibt allerdings Merkmale, die fiir die Zwecke der Juris- 
prudenz wesentlich sind und andere, die es niemals sein kénnen. Es 
ist ein groBer Unterschied, ob man z. B. gewisse konkrete Rechts- 
geschafte zur Rechtsfigur (zum abstrakten Rechtsgeschiafte), des Kaufes 
zusammenschlieBt oder ob man alle Rechtsgeschafte, die ich ge- 
schlossen habe (was fiir meinen Vermégensstand oder fiir mein Schicksal 
oder meinen Charakter von Bedeutung ist) oder die heute geschlossen 
wurden (was etwa statistischen Wert haben kann) zusammenfaB&t. Denn 
im ersten Fall haben diese zusammengefaBten Rechtsgeschafte eine 
Reihe und zwar eine groBe geschlossene Gruppe von fiir die recht- 
liche Beurteilung der Einzelfalle maBgebenden Merkmalen gemeinsam. 
Und wenn man nicht zu viel abstrahiert, so kénnen es sogar alle 
hiefiir in Betracht kommenden sein. Und da8 dabei die herrschende 
Jurisprudenz abstrahierend bezw. subsumierend héher steigt und so 
eine Hierarchie von Begriffen bildet, hat den 6konomischen Wert, daB 
jeweils Gemeinsames nur einmal gesagt werden muB8, und den jedes 
Systems, die Klarheit. Freilich lieBe sich die Sache — nicht nur in 
dem Sinne, den wir spater darzulegen haben werden, sondern auch 
auf dem Boden der heutigen positivistischen Rechtswissenschaft — 
wohl methodischer gestalten, insbesondere wenn man jene Analysen 
durchfiihren wollte. Allerdings wiirde das haufiger kreuzende Eintei- 
lungen und iiberhaupt ein komplizierter gebautes System ergeben. 
Was schlieBlich die m. E. iibermaBige Wertschatzung und Pflege 
der Definitionen betrifft, so ist demgegeniiber nochmals hervorzuheben, 
was ja schon gesagt wurde und selbstverstindlich ist, aber merk- 
wiirdigerweise doch nicht selten verkannt zu werden scheint, daB sie 
den ganzen Begriffsinhalt ja nicht angeben, von der Rechtsgestaltung 
selbst ja nur sehr wenig aussagen kénnen, — auch davon, daB sie 
durch Angabe des héheren Begriffes und der differentia specifica den 
Inhalt erschépfend darstellen kénnten, ist ja bei unserer heutigen 
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Rechtssystematik im allgemeinen nicht die Rede —- wenn sie sich 
nicht eben einfach an Stelle der sonstigen Darlegung setzen wollen, 
was bei der herrschenden so wenig analysierenden Methode bedeuten 
diirfte, da8 eine davon im Durchschnitt einige Seiten fiillte und da8 
sie iiberdies dadurch fiir ihre spezifische Aufgabe untauglich wiirden. 
Diese besteht auch nicht darin, erkennen zu lassen, ob ein konkreter 
vorliegender Fall unter diesen Begriff zu subsumieren ist. Nur wenn 
die Definition die fiir diesen Zweck in dieser Richtung wesentlichen 
Merkmale hervorhebt (z. B. die Tatbestinde des Strafrechts, die aber 
auch fast den ganzen Begriff des Delikts umfassen), was aber bei 
unseren iiblichen Rechtsdefinitionen naturgem48 keineswegs immer 
der Fall ist, gibt sie hieriiber Aufschlu8. Unmdglich etwa kénnte, 
um ein schon erwdhntes Beispiel nochmals heranzuziehen, auf Grund 
der bloBen Definition des Eigentums entschieden werden, ob irgend 
eine besondere Rechtsgestaltung (z. B. fiduziarisches Pfandrecht, das 
Recht zur gekauften, aber noch nicht tradierten Sache, das Recht 
zum bereits rechtmaBig, jedoch ohne grundbiicherliche Eintragung in 
Besitz genommenen Grundstiick u. a.m.) Eigentum ist oder nicht. 
Ja noch mehr: die Definition des Eigentums ,,unmittelbarer recht- 
licher Herrschaft iiber eine kérperliche Sache“ kénnte auch fiir den 
Faustpfandglaubiger zutreffen, paBt auch schlieBlich auf den Besitzer; 
und wenn man den Ton auf ,rechtliche“ legt, dann enthalt die 
Definition eine Weiterverweisung auf die Gesamtheit der Normen iiber 
Eigentum, die sie fiir ihre spezifische Aufgabe unbrauchbar macht. 
Das hat seinen Grund darin, da8 Rechtsbegriffe Gebilde menschlicher 
Willkiir sind. Daher ist hier Sigwarts ,,diagnostische Definition“, die 
die ,,charakteristischen“ Merkmale angibt, nicht anwendbar, die in 
der. Natur gegebene Objekte voraussetzt. (Vergl. Sigwart Logik 
4. Auflage, I. Bd. S. 395). 

Von diesem letztgenannten Zweck abgesehen, hat die Definition 
von Rechtsbegriffen keine andere Funktion, als Erklarung der Wort- 
bedeutung. Und selbst dieser wird nicht immer geniigt; denn es 
stehen auf beiden Seiten Worte, und nicht selten ist hier das zu 
definierende verstandlicher als die definierenden. 

Da8 ihr Wert oft sehr problematisch ist, diese Eigenschaft teilt 
die Definition mit der juristischen Konstruktion. Es ist nicht so ein- 
fach zu sagen, was eigentlich mit ,Konstruktion“ in diesem Sinne 
gemeint zu werden pflegt. Denn auch dieses Institut leidet, wie zu 
zeigen sein wird, an jener ungliicklichen Mehrheitlichkeit der Zwecke, 
denen es selten allen zugleich geniigt und geniigen kann und die 
auch nicht jederzeit alle zusammen angestrebt wurden, was aber eben 
dadurch, da8 dies unbewuBt oder mindestens unklar blieb — nebst 
anderen Griinden, die notwendig im Wesen der Sache liegen — zu 
verschiedenartigen Konstruktionen desselben und den erbitterten 
Kontroversen dariiber gefiihrt hat. Und dazu kommt noch, daB — 
psychologisch ist das als Gegenwirkung gegen die sonst so niichterne 
und beim heutigen Betrieb so wenig Betatigungsfeld bietende Wissen- 
schaft recht erklarlich — natiirlich auch unbewuBterweise die Kon- 
struktion in Nebelschleier gehiillt und als heiliges Mysterium der 
Juristen und als héchstes Ziel der Theoretiker gehiitet wurde. 

Konstruiert werden Rechte, Pflichten, juristische Tatsachen, 
Rechtsgeschafte, ganze Normenkomplexe, Rechtsinstitute. Und die 
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Konstruktion besteht 4uBerlich darin, daB einer dieser Rechtsbegriffe 
auf einen anderen _,,zuriickgefiihrt“, in gewissem Sinne — aber auch 
nur in gewissem Sinne — unter ihn subsumiert wird. Es fragt sich, 
nach welchen Regeln und zu welchem Zwecke. Mitunter handelt es 
sich um wahre Subsumtion der species unter das genus. Allein man 
muB hier sehr vorsichtig sein. Nicht immer ist das schon zulassig, 
wenn es mit den iiblichen Definitionen anscheinend stimmt. (Z. B. 
das Gesetz definiert als gediuSerte Willensiibereinstimmung der Kam- 
mern und des Monarchen: als Vertrag). Wenn Rechtsfolgen aus 
dieser Subsumtion abgeleitet, wenn die Rechtsnormen des iibergeord- 
neten fiir den untergeordneten Fall Geltung haben sollen, so muB8 
dies die Absicht der Rechtssetzung sein, wofiir allerdings die subsi- 
diire Rechtserganzung  spricht; oder es muB eine begrifflich-logische 
Notwendigkeit vorliegen; wenn dies aber zutrifft, so ist dies nicht 
Konstruktion, sondern eigentliche Subsumtion. Dann gibt es Fille, 
in denen eine Realerklarung der Entstehung durch eine Subsumtion 
im genetischen Sinne beabsichtigt ist. Sehr haufig soll auch eine 
Rechtfertigung des Bestandes der Rechtseinrichtung de lege ferenda 
durch Subsumtion unter Wirkungsgleiches — mitunter auch ohne 
das durch irgend eine Subsumtion unter ein (generell) als zweck- 
maBig oder sonst berechtigt anerkanntes Institut — gegeben werden 
(z. B. die Straftheorie der Kontumaz), was iibrigens, wenn man den 
Schlu8 der Berechtigung allein daraus ziehen will, eine etwas naive, 
aber nicht selten angewendete Art einer angeblichen Beweisfiihrung 
ist. Meistens aber — und im eigentlichen Sinn ist die Konstruktion 
nichts anderes als ein Mittel zur (wirklich oder haufig auch nur ver- 
meintlich) leichteren Vorstellbarkeit, Subsumtion unter Bekanntes, uns 
bereits Selbstverstandliches, insbesondere auch auSerrechtliche Lebens- 
beziehungen usw., mitunter auch auf dem Wege, daB das zu Kon- 
struierende zuerst analysiert und dann die Elemente subsumiert werden. 
In diesem Sinne suchte man den Testamentsvollstrecker als Mandatar, 
den Erbvertrag als Testament mit Widerrufsverzicht zu konstruieren, 
wiewohl damit der positiv-rechtliche Begriff des Mandats wie des 
Testaments aufgegeben ist. 

Demgema8 sind Konstruktionen in diesem Sinne an sich eine 
recht willkiirliche Sache. Es kann ja immerhin eine ganze Reihe 
solcher Konstruktionen ,,stimmen“. So war etwa im vorjustinianischem 
rémischen Recht an grundsteuerpflichtigem Boden kein echtes Eigentum 
méglich; es stand vielmehr im Eigentum des Staates. Und das Ent- 
eignungsrecht fiihrten naturrechtliche Schriftsteller auf ein Obereigentum 
{i. e. wahres Eigentum) des Staates zuriick. So 148t sich auch ein 
Pfandrecht mit Verfallsklausel als eigentliches Eigentum konstruieren, 
demgegeniiber der ,,Eigentiimer“ nur NutznieBer ist. An und fiir 
sich lieBe sich jeder Vertrag, jede annahmebediirftige Willenserklarung, 
jede Vereinbarung, Willensiibereinstimmung auffassen als einseitiger 
Akt mit resolutiver Potestativbedingung des anderen und umgekehrt. 

Hier wird es aber bereits ziemlich klar, daB das nicht im Sinne 
der leichteren Vorstellbarkeit sein kann. Es kommt nicht darauf an, 
daB es einer ,,Wirklichkeit“ entspricht, auch nicht auf eventuelle 
Widerspriiche im System, wiewohl diese — weil gefiihlsmaBig 
stérend — nach Méglichkeit vermieden werden sollen. Sondern 
Zweck ist es, die Sache (juristisch) anschaulich, leicht merkbar und 
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klar zu machen; Mittel dazu sind vorzugsweise méglichste Okonomie 
im Aufstellen von Begriffen und méglichste Einfachheit der aufge- 
stellten Begriffe. Die Konstruktion soll anschaulich sein. So ist 
Linggs Konstruktion des Staates als eines ,,Zustandes“ unanschaulich 
und die Konstruktion als eine ,,Person“ vorzuziehen, weil die Vor- 
stellung, da8 ein Zustand Vertrage schlieBt, unvollziehbar ist, wiewohl 
realiter die ,,Person“ Staat ebensowenig handeln kann als der ,,Zu- 
stand“ Staat, -weil realiter gar nicht.der.Staat handelt, sondern nur 
Menschen. Die Konstruktion soll sparsam mit aufzustellenden Be- 
griffen und vermittelnden ,,erklarenden“ ,,.Vorgangen“ umgehen. Des- 
halb hat man auch mit Recht nicht an Hugo Grotius Erklaérung fiir 
die Enteignung festgehalten, weil dies unnétig, ein iiberiliissiger 
Umweg, nicht im Sinne der Denkékonomie ist. Die Konstruktion soll 
aber auch nicht begriffsékonomisch sein auf Kosten der Anschaulich- 
keit. Wenn Siegmund Schlo8mann (,,Der Vertrag“) eine Obligation 
erst entstehen l48t, wenn der Vertrag verletzt wurde, so ist das gewi8. 
eine mit Begriffen Okonomisch umgehende Konstruktion, denk - 
ékonomisch ist sie nicht, weil die Sache schlecht vorstellbar ist und 
Denkumwege ndétig macht. 

Dies ist z. B. auch der allein entscheidende Gesichtspunkt dafiir, 
welcher der kontroversen Konstruktionen der Kausalitat im Strafrecht 
der Vorzug zu geben ist. Nicht in Betracht kommt, daB die eine 
dem realen ,,;Wesen“ der Sache niéher liegt als die andere; dies wire 
selbst dann gleichgiltig, wenn es die Realerklarung, die Rechtfertigung 
selbst ware; auch dann ware die abgekiirzte Rechenmethode — eben 
fiir diesen Zweck — vorzuziehen. Diesbeziiglich scheint fiir die eine 
zu sprechen, da8 sich dort, wo es sich nicht mehr um dolose oder 
kulpose Delikte, sondern um Erfolgshaftung handelt (einschlieBlich des 
zufalligen Erfolgs, der aus einer dolosen oder kulposen Handlung-ent- 
steht), mit dem Mill-Liszt’schen absoluten Kausalbegriff nichts anfangen 
148t, sondern nur mit der ,,adéquaten Kausalitat“ oder dergl.; und daB& 
es daher im Sinne der Okonomie zu liegen scheint, in diesen Dingen, da 
es eben geht, eine einheitliche Konstruktion anzuwenden. Allein dies 
kompliziert die Sache firs Strafrecht sehr, wahrend die Liszt’sche 
Konstruktion sehr einfach zu handhaben ist, daher ist sie vorzuziehen. 

Ahnliches gilt von der Frage, ob ein Rechtssatz (im besonderen 
eine Obligation) als Verbot der Handlung oder als Gebot der Unter- 
lassung zu konstruieren ist, woriiber endlos gestritten wurde. Die 
Sache ist im Resultat natiirlich ganz gleichgiltig, wie sich aus einer 
algorithmischen Darstellung der Begriffe ,,Verbot der Handlung“ und 
»Gebot der Unterlassung“ ergeben wiirde: sie sind identisch. Es 
handelt sich nur darum, welche analytische Auseinanderlegung der 
Merkmale des Begriffs die anschaulichere ist (denn Okonomiegriinde 
kommen in diesem Falle nicht in Betracht); das ist jedenfalls Verbot 
der Handlung. — Aber keinesfalls kann man aus dieser Entscheidung 
fiir eine der Konstruktionen irgendwelche Folgerungen auch nur fiir 
weitere Konstruktionen ziehen, wie z. B. August Thon daraus 
schlieBen will, es bestehe alles Recht aus Imperativen. Vielmehr ist 
in solchen Fallen neuerdings eine selbstandige ZweckmabBigkeits- 
erwagung anzustellen. 

Mitunter kommt allerdings auch keine ZweckmAabigkeitserwagung 
mehr in Betracht; es wird dann Sache des Geschmacks. So ist etwa 
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die Schultze’sche Theorie. des Zwangsausgleiches im .Konkurse als 
Akt des Gerichtes nicht eigentlich unzweckméBig. Sie riickt im 
Gegenteil die Tatsache ins Licht, daB der Zwangsausgleich nach Art 
einer Gerichtsentscheidung anfechtbar ist (was aber natiirlich nicht 
durch diese Konstruktion, sondern auf anderem Wege bewiesen werden 
muB8). Sie ist auch fiir einen Juristen, dem ja eine Gerichtsentschei- 
dung ein 4uferst geldufiges Ding ist, keineswegs unanschaulich. 
Allein mit demselben Recht kénnte man die Abgeordnetenwahl nach 
den meisten Verfassungen als Akt des die Wahl verifizierenden Ab- 
geordnetenhauses, nach anderen als Akt des Wahlgerichtshofes hm- 
stellen. Auch diese Konstruktion hebt die Tatsache ganz richtig her- 
vor, daB eine durch das Haus bestatigte Wahl. wie jeder Akt des 
Hauses unanfechtbar ist; auch diese Konstruktion ware eigentlich 
anschaulich. Hier wie dort wird die letzte juristisch-formal anschei- 
nend entscheidende — wenn auch pflichtgemaéfe — Tatigkeit zum 
Konstruktionssubstrat genommen. Allein hier wie dort wird schwer 
gegen den guten Geschmack verstofen, indem das, was am Vorgang 
vor allem in die Augen fallt, und das sachlich Wesentliche, Ent- 
scheidende ist, mit Stillschweigen iibergangen wird. 

Ist dies harmlos, so kann es doch auch Konstruktionen geben, 
die sehr gefahrlich wirken kénnen, nicht nur zwecklos, sondern 
zweckwidrig sind. Sie kénnen oft den Blick fiir zweckm4Bige Neuerungs- 
moglichkeiten in der Rechtssetzung sehr verengen, ja haben mitunter 
Dinge als ,,unmdglich“ erscheinen lassen, die nur in dieses Gedanken- 
system nicht paBten, aber sonst sehr wohl médglich und _ niitzlich 
gewesen waren, wovon ja schon unter II. 1. gehandelt wurde. So 
war, um noch ein Beispiel anzufiihren, wohl die Konstruktion, die 
Auffassung daran schuld, da die Rémer sich so lange gegen die 
Ubertragbarkeit einer Forderung gestraubt haben, wogegen ein prak- 
tisches Bedenken kaum vorgelegen haben diirfte. Dazu kommt noch, 
da8 auch heute sehr oft jene — oben bereits beriihrte — Verwechslung 
der bloBen Konstruktion mit der Frage nach dem realen ,,Wozu“ 
unterlauft und so nicht nur Hemmnis von kiinftigen, sondern auch 
sehr viel falsche, bloB scheinbare Rechtfertigung geltenden Rechts 
bewirkt. Allerdings ist hinwieder zu bedenken, daB es ein im allge- 
meinen niitzlicher Antagonismus ist und das in der Regel wohl 
zweckmaBigste Resultat erzielt wird, wenn die ,,Theorie*.— wenn 
auch aus falschen ,,Griinden“ — nach Vereinheitlichung der Rechts- 
setzung strebt, damit man die Sache beherrschen kénne; denn das 
Leben drangt aus seinen Bediirfnissen heraus zur Differenzierung 
oder geradezu individuellen Zersplitterung. Am _ besten freilich ware 
es, wenn das eine wie das andere wissenschaftlich erwogen und 
unparteiisch gegeneinander abgewogen wiirde; denn dann wiirden die 
andernfalls mitunter stérenden Einfliisse einer Ubermacht auf der 
einen Seite oder anderer Motive ebenso wenigstens vermindert wer- 
den, wie das Pendeln und Zerren, das man heute in diesen Dingen 
iiberall bemerken kann. 

Aber insbesondere ist nochmals zu betonen: So wenig aus den 
hier besprochenen (bildhaften) Konstruktionen im eigentlichen Sinn 
als auch aus jenen, die den realen historischen Entstehungsgrund 
oder das rechtfertigende Moment einer Rechtsinstitution aufdecken 
wollen, diirfen, was tatsichlich an allen Ecken und Enden geschieht, 
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als ware es eine reale Subsumtion, Rechtsfolgen als Schliisse gezogen, 
Rechtsnormen als deshalb auch hier anwendbar erklart werden. So 
wird aus der patrimonialen Staatsauffassung aufs Thronfolgerecht, 
aus der Konstruktion als ,,konstitutionelle Monarchie* auf das Vor- 
handensein einer primaren Verordnungsgewalt praeter legem ge- 
schlossen usw. Auch das sind Siinden, die die Systemlosigkeit und 
Unbekiimmertheit unseres iiblichen Konstruierens, die Scheu vor 
prinzipiellen Erwaégungen auf dem Gewissen haben. 

Und zu all diesen Gefahren kommt die Hauptsache dazu, dab 
unser Konstruieren eine im gro8en und ganzen recht zwecklose Sache 
ist. Der Zweck: Verstandlichkeit, Klarheit, Einheitlichkeit, leichte 
Merk- und Beherrschbarkeit eignet, wie die Sache tatsachlich betrieben 
wird, meist mehr dem zu Konstruierenden vorher als der Konstruktion, 
die haufig nichts anderes tut, als einen Wust oft recht unklarer schén 
und ,tief‘ klingender Worte hinzuzufiigen, den Stoff iiberfliissiger- 
weise nur zu vermehren. Im Privatrecht verdeckt eine alte juristische 
Denkgewéhnung — jeder Eintretende wird sofort damit geeicht — 
die Grund- und Zwecklosigkeit vieler Konstruktionen, die Neulingen 
und Laien vielfach klar ist, und hat fast jede Rebellion verhindert. 
Aber etwa im ZivilprozeB, z. B. bei der Konstruktion der Kontumaz, 
diirften es auch Juristen einsehen kénnen. Das Vorliegen dieser und 
jener Tatbestinde bewirkt Kontumaz; sie ,besteht aus“ d. i. ihre 
Folgen sind diese und jene; der Zweck, die Rechtfertigung der Ein- 
richtung besteht in Griinden technischer ZweckmaBigkeit; und dann 
kann man noch ihre tatsichlichen (psychologischen und soziologischen) 
historischen Ursachen — ihrer Einfiihrung und ihrer Beibehaltung — 
untersuchen. Im iibrigen ist die Sache auBerst einfach; dauferst ein- 
fach die Voraussetzungen, duBerst einfach die Folgen. Wozu hier 
noch komplizierte ,Theorien“? Was sollen, was kénnen sie be- 
zwecken oder erreichen? Allenfalls lieBe sich ja de lege ferenda in 
der Sache noch manches sagen; oder da oder dort iiber die Aus- 
legung oder die Anwendung des Gesetzes; aber das ist es nicht, 
was die Bande fiillt. 

Aus all diesem Jammer heraus kénnte ein Weg fiihren, der 
allerdings nicht gerade leicht zu bahnen ware. Es mii®te méglich sein, 
durch systematische (koordinierende und subordinierende) immer 
weiter schreitende Artteilungen des Begriffes Recht im subjektiven 
(weiteren) Sinn (bezw. seiner Arten), die méglichen cinzelnen 
subjektiven Rechte, die die Rechtsordnungen aufstellen kinnen, 
erschépfend zu eruieren und darzustellen, was also gleichzeitig Kate- 
gorisierung und Analyse in die Elemente bedeuten wiirde; nicht zwar 
natiirlich die konkreten Rechte, die noch weiter dadurch deter- 
miniert sind, daB sie zu einer bestimmten Zeit an einem bestimmten 
Ort von einem bestimmten Individuum besessen werden, sich gegen 
ein bestimmtes Individuum richten und sich auf ein bestimmtes kon- 
kretes Objekt beziehen; wohl aber — hievon abgesehen — deren 
abstrakte Méglichkeiten und soweit spezialisiert, daB es eine letzte 
juristische Type bildet, unter die ein konkretes Recht des Lebens 
subsumiert, juristisch erschépfend gewiirdigt ist. Man kénnte diese 
Wiirdigung dann in der Weise vornehmen, da8 man das konkrete 
Recht im Klassifikationssystem einreiht, indem man z. B. sagt, das 
Recht N sei ein relatives, positives, formelles Willensrecht zur Geltend- 
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machung und zwar ein Gehdérsrecht, negativen Anspruchs, aktuell, 
tauschwirtschaftlich, aber rechtsgebunden, gesetzentstanden, nur zu- 
sammen mit dem materiellen Recht iibertragbar, administrativ, durch- 
setzbar etc. etc. Oder man kénnte all dies als Elemente (Bestand- 
teile, Inhalt) dieses Rechts ansehen. Man koénnte all dies betrachten 
als Eigenschaften der einzelnen konkreten Rechte oder auch als einzelne 
Berechtigungen, die aber untrennbar miteinander verbunden und auf- 
einander beziiglich sind (z. B. Vererblichkeit eines bestimmten Rechts 
als besonderes formelles Recht u. dergl.). In der Tat sind ja unsere 
konkreten subjektiven Rechte meist recht komplexer Natur. So steckt 
fast in jeder Obligation — diesem anscheinend einfachsten Rechts- 
gebilde — ein relatives Recht gegen den Schuldner und ein absolutes 
der Zedierbarkeit etc. 

Dabei ware allerdings sorgfaltig zu unterscheiden, ob diese ein- 
zelnen Berechtigungen in der Weise der bloBen Summation (z. B. im 
Pfandrecht: der Anspruch gegen den Eigentiimer der Pfandsache 
und die Anspriiche gegen Mitpfandglaubiger und die gegen dritte 
Personen; die Summe kann natiirlich selbst wieder determiniert werden 
usw.) oder der Determination (algorithmisch: Multiplikation; z. B. 
das formelle Klagrecht im Verhaltnis zum materiellen Recht: ,,klag- 
bares Recht“) nebeneinanderstehen. Mitunter kann auch AusschlieBung 
(Subtraktion) vorliegen (z. B. Eigentum deducta servitute). Und ge- 
meinsame Faktoren w4ren zur Vereinfachung (mathematisch gesprochen) 
»herauszuheben“. 

Es ware dabei zur einfacheren und (in mehreren Belangen) iiber- 
sichtlicheren Darstellung der ganzen Sache, sowie zu Operationen 
damit angezeigt, Symbole und die Methode der logischen Algorithmik 
anzuwenden. Sie gabe z. B. iiber die Méglichkeit einer einheitlichen 
Begriffsbildung oder das Disparatsein zweier Rechtsbegriffe usw. 
Aufschlu8. 

Es ware eine rein technische Frage untergeordneter Art, ob es 
zweckmaBiger ware, die juristischen Tatsachen als Determinationen 
der Rechte oder selbstandig zu untersuchen und zu kategorisieren. 
Ebenso beziiglich der formellen (Schutz- und Durchsetzungs-) Rechte 
gegeniiber den materiellen; der verschiedenen Personen, denen ein 
Recht (dem Genusse, der Disposition, der Ausiibung, der Tragerschaft 
nach) zusteht; und anderes mehr. Ahnlich stiinde es beziiglich der 
Pflichten, die ja als Korrelate der Rechte in gewissen Beziehungen 
mit diesen zugleich erledigt waren, in anderem als Determinationen 
dieser aufgefaBt werden kénnten. 

Wenn eine solche analytische Auseinanderlegung des gesamten 
Rechtsstoffes gelange und wenn sie in einer Weise gelange, daB die 
Méglichkeiten nicht allzubreit auseinanderquellen, mit einer gewissen 
Ubersichtlichkeit darstellbar blieben, so ist wohl klar, was dadurch 
erreicht werden kénnte. Alles mégliche und damit darinnen auch 
alles tatsachliche Recht ware erschépfend dargestellt. De lege lata — 
fiirs positive Recht eines bestimmten Kreises wiirden ja _natiirlich 
eine Menge von Kategorien und Unterscheidungen wegfallen — wire 
ein naturgem&éBes System, eine iibersichtliche Darstellungsmethode 
gewonnen, das alles Beherrschen, Merken und Nachschlagen der 
Sache erleichtern wiirde; alle Probleme wiirden ihren richtigen Platz 
angewiesen erhalten, schiefe Fragestellungen — bekanntlich die Quelle 
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der meisten Irrtiimer —, begriffliche Verwirrungen und Verquickungen 
vermieden werden; alle méglichen Interpretationszweifel lieBen sich 
im voraus theoretisch erw4gen, was natiirlich eine Denkersparnis fiir 
alle bedeutete, die Rechtsfragen zu entscheiden haben, da ihnen neben 
der sehr erleichterten Aufgabe der Subsumtion nur die Feststellung 
der Tatsachen bliebe und das Waltenlassen freien (pflichtgema8en) 
Ermessens, wo solches in Betracht kommt; und eine Erhéhung der 
Rechtssicherheit, eine Arbeitsersparnis fiir alle, die Rechtsgeschafte 
schlieBen usw. De lege ferenda bedeutete es die Méglichkeit einer 
einfacheren und vor allem einer vollkommen prazisen, alle Zweifel 
ausschlieBenden Gesetzestechnik auf Grund der prazisen, von Wort- 
unklarheiten und Sprachgefiihlen unabhangigen Begriffsaufstellungen ; 
bedeutete ein Sichtbarwerden aller Liicken und (derzeitigen) Unklar- 
heiten; und — vielleicht das wichtigste — es ware, indem es die 
Méglichkeiten aller Rechtssetzung klarlegt, Grundlage zur systemati- 
schen Erwagung der jeweils zweckmaBigen Normengebung. 

Aber vielleicht gelingt es wirklich einmal, ein solches System 
aufzustellen, den alten Traum Leibnitzens von einer vollstandigen Tafel 
aller Begriffe wenigstens in einem beschrankteren Rahmen zu erfiillen. 

Ein solches System aufzustellen, soll vielleicht in einem beson- 
deren Werke versucht werden. 
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2. Teil. 


Die rechtsgestaltenden KrAafte. 


I, Soziologie und Psychologie 
der rechtsschaffenden Macht. 


Wer oder was das Recht setzt und was seinen Inhalt bestimmt, 
diese Fragen k6nnen in verschiedenem Sinne gestellt werden. Der 
eine ist der juristische; er unterscheidet und beschreibt die Formen 
des Zustandekommens in Gewohnheit und Gesetz und weiterhin 
je nach positivem Verfassungsrecht des Kreises verschieden — z. B. 
durch iibereinstimmenden Beschlu8 zweier Kammern, Sanktion des 
Monarchen, Gegenzeichnung eines Ministers, ordnungsmaBige Kund- 
machung usw. Die Rechtsphilosophie dagegen fragt, was dahinter 
steckt an ,,wahrer“ Macht und tatsichlichem Einflu8, warum dieser 
Weg eingehalten wird, warum die Kammern so zusammengesetzt sind, 
warum die so zusammengesetzten Kammern so votieren. Es fiihrt mit- 
unter zu verhdngnisvollen Irrtiimern und Mifverstaéndnissen, wenn, 
was in alter und neuer Zeit nicht selten geschehen ist, diese beiden 
Fragestellungen nicht auseinandergehalten werden. 

Von der philosophischen Lehre von den Quellen des Rechts 
sollen hier die Fragen nach dem soziologischen Entstehungs- und 
Bestimmungsgrunde der (im juristisch-formalen Sinn) rechtsschaffenden 
Macht und nach dem psychologischen Weg, auf dem andere gesell- 
schaftliche Miachte durch realen Druck und durch ,Ideen“ durch die 
K6pfe der Rechtssetzenden hindurch Einflu8 auf die Rechtsschaffung 
gewinnen, und wie es endlich kommt, da8 bei allem Zufall und aller 
Unvernunft, die hier am Werke ist, doch im groBen und ganzen 
jeweils dasjenige resultiert, das den jeweiligen Bediirfnissen entspricht, 
diese Probleme sollen hier nur als Einleitung zu der Frage nach 
dem Inhalt dieser Rechtsideen besprochen werden. 

Rechtsschaffende Macht im individuellen Sinn ist die Befugnis, 
das Potentialrecht in unserem Sinne, unmittelbar oder mittelbar Recht 
zu setzen, bezw. insoweit und wie diese besteht. Es besitzt sie in 
diesem Sinne der absolute Monarch, der Abgeordnete mittelbar und 
noch mittelbarer der Wahler. Es besitzt sie aber auch jeder, der 
durch private Vertrage miachtig ist. Doch wird es zu manchen Zwecken 
angezeigt sein, von der Setzungsbefugnis solcher subordinierter Normen 
abzusehen. Der Inbegriff dieser Rechtssetzungsbefugnisse in ihrer 
funktionellen Abhangigkeit voneinander ist die rechtssetzende Macht 
im gesellschaftlichen Sinne. 

Rechtsschaffende Macht gibt es nicht nur im Staat, sondern in 
jeder 4uf8erlich-rechtlich organisierten, ja auch — unzweifelhaft bei 
der Bildung von Gewohnheitsrecht — in einer unorganisierten Ge- 
meinschaft mit bloB® gesellschaftlichen Zusammenhangen. Worin diese 
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letzteren sowie die gesellschaftliche Macht bestehen, und woraus sie 
entstehen, diesbeziiglich ist auf die soziologische Literatur, insbesondere 
auf die Ausfiihrungen Friedrich von Wiesers (,,Recht und Macht“ Leipzig 
1910) zu verweisen, demgegeniiber auch die folgenden Darlegungen 
nur eine Zusammenfassung und Andeutung abweichender Meinungen 
sein wollen. Es handelt sich hier nur um die Relation zwischen der 
rechtssetzenden und der gesellschaftlichen Macht (im weitesten Sinne), 
die im Gegensatz zur physischen Macht, die in der eigenen Kérper- 
kraft und Geschicklichkeit und den eigenen Waffen besteht, durch 
irgendwelche geistige Beziehungen vermittelt wirkt: durch die Sitte, 
geordnete gesellschaftliche Einrichtungen und Positionen im engeren 
Sinn, wirtschaftliche Macht, geistige Autoritat und die Mittel der 
,Offentlichen Meinung“, Suggerier- und Uberzeugungsfahigkeiten, tech- 
nisches Kénnen und Wissen, kiinstlerischer, religidser Einflu8 usw. 
Sie driickt sich nicht in Majoritaétsvoten, sondern in einer Krafte- 
resultante aus. 

Vielfach hat man gesagt, die rechtssetzende Macht kénne nur der 
Ausdruck der gesellschaftlichen sein; wenigstens diirfte auf die Dauer 
der Widerspruch nicht allzugro% sein, sonst breche sich die soziale 
Macht, wenn nicht auf dem Wege rechtens, auf dem der Gewalt 
Bahn. Das ist in dieser Formulierung nicht richtig. Es handelt sich 
vielmehr darum, da8 die rechtsschaffende Macht, die sich ja formal 
in den Personen kaum jemals wirklich mit der gesellschaftlichen deckt, 
kein Recht setze, das den Tendenzen (Interessen und Meinungen) der 
gesellschaftlich Herrschenden allzusehr widerspreche: (insbesondere, 
da8 sie in ihrer gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Position ge- 
schiitzt werden). Sonst ware ja eine absolute Monarchie oder poli- 
tische Rechtlosigkeit der Frau geradezu unverstandlich. 

Allerdings besteht mitunter — aber nur mitunter — der Wunsch der 
sozial Machtigen, unmittelbar rechtsschaffend wirken zu kénnen; allein 
das ist nur einer ihrer méglichen Wiinsche beziiglich der Rechts- 
gestaltung. Dazu kommt noch, da8 die rechtsschaffende Macht ihrer- 
seits doch auch eine gesellschaftliche Machtposition darstellt, da ja 
der Gesetzgebungsapparat zundchst wenigstens in ihrer Hand liegt. 
Selbst wenn wir von der an sich méglichen kartenhausartigen Kon- 
struktion einer Verfassung ganz absehen wollen, mit der beinahe alle 
unzufrieden sind, die sich aber erhalt, weil einer dem andern miBtraut, 
und davon absehen, daB sich durch die Maxime ,,divide et impera* 
gar manches recht lange halten lieB und 148t, so gibt es doch auch 
ganz gerechtfertigte Abweichungen der rechtsschaffenden Macht von 
der sonstigen sozialen (insbesondere wirtschaftlichen) als Korrektiv 
dieser. Allerdings darf der Bogen nicht zu straff gespannt werden, 
sonst bricht sich die gesellschaftliche Macht revolutionar Bahn. Man 
hat in diesem Sinne von einem ,,sozialen (konstitutionellen) Kénigtum“ 
als Schutz der Schwachen und der Minoritaten gesprochen und hierin 
liegt ja auch eine der Funktionen des allgemeinen Wahlrechts. Es 
kommen hier (tatsach.ich psychologisch wie auch normativ) die zu 
besprechenden Rechtsideen, insbesondere die Billigkeit in Betracht. 
Und es waren gar manche Verfassungen Mittel im Dienste irgend- 
welcher lebensnotwendigen Zwecke, straffste Zusammenfassung fiir 
den Krieg oder im Interesse eines Fortschrittes in staatlicher Zu- 
sammenfassung oder Wirtschaft usw. SchlieBlich ist es mitunter in- 
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sofern schief, rechtsschaffende und gesellschaftliche Macht gegen- 
iiberzustellen, als es ja haufig infolge des Kampfes, der innerhalb 
der letzteren herrscht, gerade z. B. gegen die religids oder besonders 
gegen die wirtschaftlich Machtigen durch andere Gruppen auf revo- 
lutionaren oder anderem Wege, Rechtsmacht errungen wird. 

In Sachen der Frage, welche Momente es sind, die den Inhalt 
des Rechts bestimmen, das die Rechtschaffenden setzen, ist zundchst 
der Einfliisse zu gedenken, die auf die Rechtsschaffenden ausgeiibt 
werden ohne ihnen als solche zum BewuB8tsein zu kommen. Der 
Rechtssetzende ist als Person bis zu einem gewissen Grade Produkt 
des Milieus, fiihlt als Glied der Gesellschaft ihre Bediirfnisse selbst 
und fiihlt, wo dies nicht der Fall ist, leicht ein und mit, weil er ja 
nahe verwandt ist und mitlebt, wozu noch kommt, daB er meist fiirs 
Volk, fiirs allgemeine Wohl arbeitet.*) Er unterliegt ferner autoritaren 
Suggestionen, insbesondere der der 6ffentlichen Meinung. Beziiglich 
der Tatsache der sozialen Fiihrung iiberhaupt und der Auswahl der 
Fiihrer sei auf Wieser a. a. O. verwiesen, eine Erscheinung die da- 
durch, da8 die Fiihrer meist — wenn auch keineswegs immer — die 
Gescheiteren sind, auch wenigstens teilweise die Wirkung der Tat- 
sache paralysiert, daB Verstand stets bei Wenigen nur gewesen ist 
und die Masse auch sicher nicht die Fahigkeit hat, zwischen verschie- 
denen Vorschlagen auf rein intellektualen Wege richtig zu wiahlen, 
vielmehr, wie oft beobachtet, an sich falschen Argumenten und Schlag- 
worten folgt. Dazu kommt als eine zweite Tatsache der Massenpsy- 
chologie in Betracht, da8 bei dem einzelnen in der Masse infolge 
der ,,Riickendeckung“ die er spiirt und weil er tut, was ,man“ tut, 
eine Reihe von Hemmungen wegfallen, die Masse infolge dessen ins- 
besondere grausamer ist als die einzelnen; und Recht wird ja groBen- 
teils in gréBeren Versammlungen geschaffen. Bewufte Beeinflussungen 
durch andere Machte sind erstens Druck mit 4uferen Mitteln: direkte 
oder indirekte Bestechung, Drohungen, insbesondere mit wirtschaft- 
licher oder mit Waffengewalt, Zwang: mildere Pressionen verschie- 
denster Art. So werden oft auch Dinge, die von den Rechtssetzenden 
als unverniinftig erkannt werden, infolge von Agitation und Furcht 
davor dennoch eingefiihrt. Zweitens die Rechtsideen. 

Unter den (bewuBten) Motiven der Rechtschaffenden, die natiirlich 
nicht mit Sinn und Zwecken oder gar Wirkungen des Gesetzes selbst 
verwechselt werden diirfen, vielmehr oft recht ,,au8erlicher“ Natur 
sind, miissen egoistische von nicht egoistischen unterschieden werden. 
Nicht zwar, als ob diese Unterscheidung hier an sich fruchtbar ware. 
Ganz im Gegenteil kann ja das objektiv und in seiner Wertrelation 
zum setzenden Subjekt gleiche Motiv je nach Charakter und Intellekt 
bald egoistisch bald indifferent oder altruistisch sein. Sondern des- 


*) Hierher gehért auch der ,Nationalcharakter“. Der Rechtssetzende ist 
Mitglied der Nation und unterliegt dem Einflu8. Allein wohl das allerwenigste 
im Recht ist wirklich ,Produkt des Nationalcharakters“. Die meisten zeitlich- 
értlichen Verschiedenheiten im Recht — denn weil viele Zwecke mit ihren 
Rechtsideen relativ gleichbleibend sind, ist dies auch viel vom Rechtsinhalt — 
erklaren sich aus Verschiedenheiten der (zielnotwendigen) Funktion und der 
zur Verfiigung stehenden Technik. Und der Irrtum (sowie auch heute noch 
die Unterschatzung dieser Verschiedenheiten) kam daher, daf sich die Aufmerk- 
samkeit am meisten aufs Auffallige, also Verschiedenartige und insbesondere 
anderweitig nicht Erklarbare, lenkte. 
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halb, weil es darauf ankommt, gegeniiber den einseitigen Theoretikern 
der einen wie der anderen Richtung zu betonen, daB beides tatsachlich 
vorkommt. Keineswegs ist immer das Recht ein ,Zwangsversuch zum 
Richtigen“, ist immer das Bestreben vorhanden (wenn auch mitunter 
falsch erkanntes) bestes Recht zu setzen; man kann auch bewuBt das 
Bése wollen, bewuBt egoistische Gesetze auch im engsten persén- 
lichen Interesse schaffen und dies durch Sophistik vor anderen oder 
auch halbbewu8t vor sich selbst, vielleicht aber auch gar nicht ver- 
hiillen. Kra8 egoistische Gesetze sind heute im Privatrecht zwar selten. 
Anders aber im 6Offentlichen Recht: Im Interesse des Landes, der 
Nation, weniger in dem von Beruf und Klasse, nicht so sehr mehr 
der Konfession, mitunter aber ganz unmittelbar und offen in dem der 
Partei (Wahlkreisgeometrie). Und hier gilt das vielfach geradezu als 
Tugend. Allerdings ist rechtschaffende Macht als solche, d. h., die 
Macht, Recht zu schaffen fiir die Minoritét oder die politisch Recht- 
losen, wegen des breiteren 6ffentlichen Interesses an der Sache und er- 
hdhten Verantwortlichkeitsgefiihles, lange nicht so gefahrlich, wie rechts- 
schaffende als soziologische, z. B. Beeinflussung der Verwaltung in 
einzelnen Akten, Stellenbesetzung, Vergebung 6ffentlicher Auftrage, 
Verwendung der Staatsgelder etc. Im iibrigen ist auch die Vielheit 
der Staaten und damit ihre Konkurrenz eine der wichtigsten Schranken 
der ,,Omnipotenz“ des Staates gegeniiber dem Individuum. Eben des- 
halb ware auch die Organisation von Kommunismus oder Sozialismus 
wohl nur in einem weltumfassenden Staate durchfiihrbar. 

Auf der anderen Seite handelt es sich hier nicht darum, gegen 
die materialistische Geschichtsauffassung zu polemisieren: diese ist 
dann und nur dann widerlegt, wenn es zu zeigen gelingt, daB es 
Rechtsideen gibt, die ohne dkonomischen ,,Unterbau‘’ wirksam sind 
oder waren. Vielmehr gegen jene, die behaupten, da8 es nur klassen- 
egoistische und bestenfalls indifferente Motive der Rechtsetzung gebe. 
Dagegen ist anzufiihren, da8 z. B. manchmal politische K6érper eine 
Verfassungsanderung beschlieBen, bei der mitwirkende Parteien be- 
wuBterweise ihr eigenes Grab graben, nicht etwa gedrangt durch 
irgend eine auferpolitische, z. B. wirtschaftliche oder militérische Macht 
oder aus Furcht vor Rebellion der Unterdriickten, sondern nur aus 
Gerechtigkeitsgefiihl. Es ware dann nicht einzusehen, weshalb nicht 
jeder Absolutismus zu einer exzessiven Despotie wiirde, so weit es 
eben geht. So ist das weibliche Geschlecht in manchen Staaten zwar 
noch immer in einigen Punkten zuriickgesetzt; aber es steht das doch 
in keinem Verhaltnis zu seiner vollstandigen formal-politischen Macht- 
losigkeit. Und diejenigen Frauen, die dort das Frauenwahirecht herbei- 
zufiihren wiinschen, kénnen es auch nicht anders hoffen, als indem 
sie in den Képfen der politisch bedeutsamen Manner die Uberzeugung 
herbeizufiihren suchen, da& dieses Frauenwahlrecht gerecht ist; im 
wesentlichen wenigstens, abgesehen von kleinen Pressionen, die aber 
nur als Veranlassung oder Beschleunigung wirken kénnen. Wann 
und warum dergleichen gerecht erscheint und wann nicht, ist nicht 
hier zu untersuchen. 

Momente, die auf den Rechtsinhalt Einflu8 iiben, sind schlieBlich 
solche technischer Natur. Es sind dies vor allem Schwierigkeiten 
gesetzgeberischer Technik, der Formulierung und des sonstigen Aus- 
drucks der Absicht, vor allem aber Durchfiihrungsschwierigkeiten, um — 
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derentwillen man zu allerhand Kompromissen und Surrogaten, wie 
Verdachtsstrafen und dergl. seine Zuflucht nahm und nimmt. In dieser 
Beziehung wirken diese Schwierigkeiten der Absicht gegeniiber vor- 
zugsweise retardierend. BloB retardierend wirken die formalen Hem- 
mungen der Rechtssetzung, die ja selbst bei normalem Gang der Ge- 
setzgebung geschweige denn bei irgendwie behindertem, recht be- 
deutend zu sein pflegen; wie rasch und leicht sich neues Gewohn- 
heitsrecht bilden kann, ist dagegen eine Frage des Wissens und 
Wollens. Retardierend wirken natiirlich auch die psychologischen Tat- 
sachen der geistigen Tragheit, Tradition, Gew6hnung und Denkgewohn- 
heit; und auch das Rechtsgefiihl steht unter der Einwirkung des 
geltenden Rechts. Dazu kommt noch, daB man es hier nicht nur mit 
der Gewohnheit der Individuen, sondern mit der erhéhten Tragheit 
der gesellschaftlichen Uberzeugung zu tun hat. Denn hier ist jeder 
mit allen hin und zuriick verbunden, es sieht jeder, was ,,man“ tut, 
was der Nebenmann denkt und dieser sieht wieder zuriick usw., bis 
endlich der Eine kommt und den notwendigen ersten Schritt nach 
vorwarts tut, und auch dann folgt man ihm noch zégernd. Es ist 
dies in den Auferlichkeiten der Lebensfiihrung bei den Geboten der 
Sitte sicher noch staérker wirksam; aber auch im Recht ist es zu be- 
merken. Es kommt hier insbesondere auch in Betracht, da8 man selbst 
dann, wenn man die Uberzeugung gewonnen hat, irgend eine neue 
Normierung ware zwar ,,gerecht“, doch der Sache nicht recht traut 
und sich unbestimmt vor praktischen Folgen der Neueinfiihrung fiirchtet. 
Natiirlich ist diese tatsachliche Tragheit und blo8 schrittweise Entwick- 
lung, die in konservativen Programmen und Begriindungen mitunter 
als Rechtfertigungsgrund verwendet wird, in Wahrheit kein solcher; wenn 
man rascher vorwarts gehen kann, dann ist dieses Argument hinfallig. 

Bei all dem scheint eines sehr merkwiirdig: Nicht der Weiseste 
ist es meist, der zur Rechtssetzung gelangt; Zufalle der Geburt oder 
sonstigen Gliickes, bestenfalls gewisse Fiihrerqualitaten, aber nicht 
wahre Einsicht sind hierfiir bestimmend; sehr zufallig sind den Be- 
diirfnissen gegeniiber seine Motive; falsch sind meist, wie besonders 
Fritz Berolzheimer richtig ausgefiihrt hat, die im VolksbewuBtsein und 
im EinzelbewuBtsein wirkenden treibenden Ideen; gar manches gilt 
heute nur, weils gestern hat gegolten und Technik, Tradition und 
Gewohnheit iiben auch auf Neubildungen einen oft verhangnisvollen 
Einflu8 aus; und doch ist es richtig zu sagen, daB im grofen und 
ganzen — und auf die Dauer, wenn auch mit manchen Schwankungen 
und vielen Irrungen im einzelnen — das jeweilige Recht den je- 
weiligen wahren Bediirfnissen entspricht. Der Schliissel zur Erklarung 
dieser Erscheinung liegt bei den Rechtsideen. Denn wer auch herrsche, 
er kann sich ihrem Einflu8 auf die Dauer nicht entziehen und die 
retardierenden Hemmnisse miissen schlieBlich fallen. Ofters wurde 
dem Gedanken Ausdruck gegeben (z. B. von Friedrich Jodl in der 
Vorrede zur ersten Auflage seiner ,,Geschichte der Ethik“), daB die 
einzelnen ethischen Systeme der Zeit zwar an sich falsch waren, aber 
dem jeweiligen Bediirfnis entsprachen, in Wechselwirkung von ihm 
hervorgebracht waren und ihm zum Durchbruch verhalfen; nicht anders 
steht es in der Asthetik. Ahnliches gilt auch hier, ja ist vielleicht in 
der Geschichte der Rechtsphilosophie am allerdeutlichsten: Die Rechts- 
ideen mégen falsch sein, aber sie wirken jeweils zum jeweils richtigen 
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Recht. Rudolf Stammler hat dabei einen Weg der Selbstregulierung 
beschrieben: Wenn ein geltendes Gesetz iible soziale Wirkungen hat 
(z. B. ein zu mildes Strafgesetz viel Verbrechen bewirke), so motiviert 
das (als soziales Unlustgefiihl) den Willen nach Ab&anderung, nach 
einem neuen Gesetz. Auch auf den Inhalt dieses neuen Gesetzes 
wiirde dies ja einen Einflu8 in bestimmter Richtung iiben; und es 
ist vielleicht wirklich nirgends so sehr das Ertragliche der Feind des 
Besseren als in der Rechtssetzung. Aber immerhin gibt es auch andere 
Motive fiirs Bediirfnis nach neuen Gesetzen und Momente zur Be- 
stimmung ihres Inhalts als schlechtwirkende alte; so z. B. neue Lebens- 
bedingungen, erhéhte und verfeinerte Anspriiche und die Erkenntnis 
der Méglichkeit des Besseren; und es gibt andere Durchsetzungswege. 
Ganz allgemein gesprochen ist auch hier das Gesetz der Zielnot- 
wendigkeit wirksam, das ich in meiner ,,Philosophischen Kunstwissen- 
schaft’, Seite 271 ff., entwickelt habe. Es besagt, da8 aus dem Vor- 
handensein einer ,,tieferen“ Ursache allein auf den notwendigen 
Eintritt des Ereignisses geschlossen werden kann, weil diese ,,tiefere“ 
Ursache meist selbst Teilursache der Veranlassung, oft alleinige rele- 
vante Ursache ist, da die anderen Teilursachen konstante oder periodisch 
eintretende Bedingungen sind, weil dort, wo es an einer anderweitig 
hervorgebrachten Veranlassung fehlt, die ,,tiefere‘‘ Ursache selbst eine 
hervorbringt, die ihrerseits im Zusammenhalt mit der ,,Ursache“ das 
Ereignis kausiert. Solche Zielnotwendigkeit wirkt mechanistisch, ohne 
daB das Ziel, die eigentliche ,,Ursache“ bewuBt ware. 
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Il. Die Rechtsideen. 


1. Allgemeines. 


Rechtsideen sind Wunschesziele oder Normen, nicht zwar so sehr 
vom Verstande aufgestellt als von einem gewissen ,,Gefiihl‘‘ und auch 
in ihrem Inhalt meist nur intuitiv, nicht in klaren Begriffen bewuBt, 
wohl aber in solche umsetzbar. Es sind — bezw. ihr jeweiliges 
Resultat, die herrschenden Rechtsideale — Mafstaébe, die man an 
gegenwartiges (und auch vergangenes) Recht anlegt, Wiinsche be- 
ziglich des zukiinftigen; und es ist im Sinne der Lust, wenn ihnen 
geniigt wird, wenn das Recht ihnen entspricht, was meist in mehr 
oder minder hohen Graden méoglich ist. Es sind psychologisch- 
deskriptiv nicht weiter zuriickfiihrbare Prinzipien; wohl aber — 
wenigstens in aller Regel — sind sie dies vom Standpunkt des Ver- 
niinftigen, Sein-Sollenden; und auch in Beziehung auf ihre (unbewuBte) 
Entstehung aus den jeweiligen Bediirfnissen kraft Zielnotwendigkeit. 
Und die jeweilig vorherrschenden Rechtsideen im einzelnen und das 
jeweilige Rechtsideal treten nur meist mit dem Anspruch auf absolute 
unbedingte, immerwahrende Giiltigkeit auf, was gegeniiber blo8 re- 
lativistischer Darstellung eine tatsachlich starkere Wirksamkeit bedeutet 
und daher — von den Punkten, wo sie im besonderen unzweckmaBig 
sind, abgesehen — im allgemeinen heilsam ist. Sie sind hier nicht 
normativ zu behandeln, auch nicht rein-logisch (deduktiv) zu gruppieren; 
das tut der dritte Teil. Und es gibt ja, wenn auch recht wenig, 
falsche — insbesondere in der speziellen Anwendung falsche — 
Rechtsideen. Vielmehr sind sie hier so darzustellen, wie sie tatsach- 
lich — wenn auch nicht als solche, ihrem begrifflichen Inhalt nach 
bewuBt, sondern meist nur als Name mit einem bestimmten daran- 
gekniipften Gefiihl — wirken. 

Der méglichen Rechtsideen gibt es demgem4B viele. Es soll 
hier nur eine Auswahl wichtigerer besprochen werden. Dabei ist zu 
beachten, da8 dieselben Rechtsinstitute, wie sie gleichzeitig oder nach- 
einander verschiedenen Lebenszwecken dienen, gleichzeitig oder nach- 
einander auch verschiedene Rechtsideen befriedigen kénnen. In anderen 
Fallen bilden diese freilich auch vielfach Antinomien, deren Lésungen 
verschieden sind: bald durch ein Kompromi8, bald gilt fiir bestimmte 
Zeiten und Orte (insbesondere Entwicklungsstufen) oder fiir einzelne in- 
haltlich unterschiedene Normenkomplexe die eine, fiir andere die andere. 

Denn die einzelnen Rechtsideen sind, wenn sie auch im einzelnen 
Individuum wirken, doch mehr oder minder intersubjektive Tatsachen 
und intersubjektiv sind die Folgerungen, die richtigerweise aus ihnen 
zu ziehen sind und meist auch gezogen werden. Aber ihr Zusammen- 
wirken, welche von ihnen bei Antinomien vorgezogen wird, ist aller- 
dings zuniachst individuell, individuell das daraus resultierende Rechts- 
ideal. Allein dieses (und auch der Inhalt der Rechtsideen dort, wo 
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er, wie zu besprechen sein wird, doch Schwankungen unterliegt) ist 
fiir einen zeitlich-drtlich (eventuell auch gesellschaftlich-klassenmaBig) 
determinierten Kreis ahnlich gestaltet. Denn — nebst bewuBter Zweck- 
maBigkeit und unbewuBter Zielnotwendigkeit — sind die Voraus- 
setzungen 4hnlich. Dies betrifft geltendes Recht, bestehende Bediiri- 
nisse und Verhaltnisse, sonstige herrschende Ideen und psychische 
Organisation; und es findet schlieBlich auch gegenseitige Beeinflussung 
unter Miteinanderlebenden statt. Deshalb kann man vom Rechtsideal 
einer bestimmten Zeit sprechen. DaB sich dieses nicht immer sogleich 
zur Rechtsbildung durchringen kann, kommt daher, daB es ja nur eine, 
wenn auch auf die Dauer wichtigste, unter den rechtssetzenden Kraften 
ist, insbesondere kontroverse Rechtsideale anderer vorhanden sein 
kénnen oder technische oder retardierende Momente hindernd wirken. 
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2. Gerechtigkeit und Billigkeit. 


Der Sprachgebrauch verwendet das Wort ,,gerecht‘ in mehrfachem 
Sinne. Mitunter in einem allgemeinen Sinne synonym mit ,,richtigem 
Recht“; mitunter (z. B. in dem Satze, der Richter solle ,,zerecht‘‘ richten) 
bedeutet es die Forderung nach unparteiischer sachlicher Anwendung 
des geltenden Rechts (ohne Riicksicht darauf, ob dieses seinerseits 
inhaltlich gerecht ist). Doch ist dieses formelle Gerechtigkeitsprinzip 
letzten Endes nur ein Spezialfall, eine Folgerung aus demjenigen, das 
Gegenstand der folgenden Untersuchungen sein soll. Seit alten Zeiten 
ein Zentralproblem der Rechtsphilosophie, ist in alten wie in neueren 
seine Existenz mitunter geleugnet worden. Und doch ist keine andere 
Rechtsidee nicht nur so oft angewendet, sondern auch inhaltlich im 
gemeinen BewuBtsein so lebendig wie die Gerechtigkeit. Und sie ist 
auch keineswegs so vage oder schwankend, als man vielleicht meinen 
kénnte. Allerdings scheinen mir die Begriffsbestimmungen der Ge- 
rechtigkeit als Gleichheit, Gleichwertigkeit, richtiges Verhaltnis einer- 
seits nur Folgesatze des primaren Prinzips hervorzuheben, anderer- 
seits die auf Aristoteles zuriickgehende Theorienfamilie unter den Be- 
griff der distributiven Gerechtigkeit gar manches zu subsumieren, was 
von diesem Standpunkt aus unerklarlich ist, vielmehr anderen Rechts- 
ideen folgt. Auf der anderen Seite sind manche ginzlich leere Satze 
aufgestellt worden. So von Nietzsche und Lasson, wenn sie sagen, 
da8 Gleiches gleich, Ungleiches ungleich, und zwar nach Verhaltnis 
der Ungleichheit behandelt werden solle. Um absolut Gleiches kann 
es sich nicht handeln — das gibt es ja gar nicht — vielmehr nur 
um die Gleichheit in gewissen Beziehungen. Welches aber diese Be- 
ziehungen sind, die eine gleiche Behandlung hervorrufen sollen, be- 
antwortet das positive Recht und zwar sehr verschieden (z. B. Gleich- 
heit vor dem Gesetz — Privileg von Adeligen etc.). Die Formel ist 
also jeden speziell rechtsphilosophischen Inhalts bar, nichts als eine 
besondere Formulierung des Fundamentalaxioms der Logik, des Satzes 
vom Widerspruch und driickt, so verstanden, kein Postulat aus — 
und das Gerechtigkeitsideal ist ein Postulat —- sondern ein Natur- 
gesetz, dem unmdglich zuwidergehandelt werden kann: Wenn man 
zwei Falle fiir ganz gleich halt, so behandelt man sie notwendig 
gleich. (Wenn ich in einem sonst gleichen Falle einen Freund vor 
einem Fremden begiinstige, so tue ich es, weil diese Falle eben fiir 
mich nicht gleich liegen.) Versteht man aber die Sache anders, so 
bedeutet der Satz unsere ,,Gleichheit vor dem Gesetz“; dies war aber 
weder das Gerechtigkeitsideal aller Zeiten, noch erschépft es unser 
heutiges, selbst wenn man es hier subsumieren wollte. 

Die Gerechtigkeit bedeutet allerdings das alte einfache suum 
cuique. Nur liegt die Schwierigkeit darin, zu bestimmen, was das 
»oeinige“ ist. Denn wenn man etwa — im Sinne auch vieler anderer — 
mit Kant sagt: ,das rechtlich Meinige (meum iuris) ist dasjenige, 
womit ich so verbunden bfh, da& der Gebrauch, den ein anderer 
ohne meine Einwilligung von ihm machen méchte, mich ladieren 
wiirde“, so ist das ein Zirkel, weil ,Liaidieren“ heif&t ,,in meinem 
Rechte verletzen“; und im iibrigen viel zu weit, denn der Satz ,qui 
suo iure utitur, neminem laedit“ ist an sich nicht richtig. 
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Gerecht ist vielmehr diejenige Ordnung, bei der dasjenige mit 
der Person verbunden bleiben, ihr zugute kommen soll und umgekehrt, 
was aus ihr hervorgegangen ist. Die Formulierung scheint vielleicht 
etwas vage, aber sie muB es sein, um alle Falle zu umfassen, die 
darunter subsumiert werden und insbesondere, um den starken Ver- 
anderungen im einzelnen zu geniigen, die dieser Begriff im Laufe der 
Zeiten (vielleicht genauer: der kulturellen Entwicklung) durchgemacht 
hat und durchmacht, ohne darum seine in der obigen Formulierung 
ausgedriickte und durch eine kontinuierliche Entwicklung und BewuBt- 
sein des Zusammenhangs hergestellte Wesenseinheit einzubiiBen. So 
wurde ehemals nicht dem einzelnen, sondern (straf- und privatrechtlich) 
der Sippe zugerechnet, und noch heute mitunter ganzen ,,Vélkern“, 
was einzelne verbrachen. So entsprechen (und entsprangen?) die 
condictiones des rémischen Rechts auch einer dem vorhergehenden 
Zustand gegeniiber verainderten Auffassung, wem (ob der Person 
schlechthin oder nur Gewolltes) zuzurechnen ist. So wich im allge- 
meinen —- wenn auch nicht iiberall — die Veranlassungs- der Ver- 
schuldenshaftung; und insbesondere im Strafrecht nicht aus blofer 
ZweckmaBigkeit, etwa nur deshalb, weil ehemals Beweisschwierig- 
keiten die Veranlassungshaftung ndétig gemacht, was ja sicherlich 
richtig, aber nicht allein mafgebend gewesen sein kann, denn auch 
wo offensichtlich kein Verschulden vorlag, bei der Waffe, die vom 
Nagel fiel, wurde urspriinglich gestraft, was auf ein so gestaltetes 
Gerechtigkeitsgefiihl deutet, das freilich generell zweckma8ig war; und 
als man das Verschulden zu beriicksichtigen begann, blieb doch 
manches andere noch unzweckmafBiger. Gewif aber geschah diese 
Wandlung nicht aus bloBem Bewuftsein der ZweckmAaBigkeit, sondern 
aus einer Entwicklung, Veranderung, Korrektur des Gerechtigkeits- 
gefiihls, wenn auch dieses seinerseits durch die veranderte Zweck- 
ma&igkeit zielnotwendig in seinem Inhalt bestimmt worden sein diirfte. 

Um diese Verschiebungen ganz zu verstehen, ist es nétig, den 
der Gerechtigkeit entgegengesetzten Begriff der Billigkeit zu entwickeln. 
Billig ist eine Ordnung, die einem jeden das gibt, dessen er bedarf 
und abwiegt nach der Gré8e der konkurrierenden Bediirfnisse. So 
kann man — um derzeit Praktisches zu erwahnen — im Namen der 
(heutigen) Gerechtigkeit in der Sozialpolitik den wirtschaftlich Schw4- 
cheren durch soziale Rechtsgestaltung schiitzen gegen Ausbeutung 
seitens kapitalskraftiger Ubermacht (es ist bezeichnend, das z. B. 
Berolzheimer dies allein fiir ,,berechtigt“ halt); im Namen der Billig- 
keit dariiber hinaus den Schwachen stiitzen und den Starken driicken. 
So hat unsere Beamtenentlohnung einen starken Einschlag seitens 
der Billigkeit; nicht zwar im ganzen, denn hier richtet sich die Sache 
doch nach den ,,Marktverhdltnissen“, da man ja auf freiwilligen Eintritt 
angewiesen ist, und wenn auch der Gehalt blo8 ,,standesgemafBenr 
Lebensunterhalt“ dient, so liegt das Aquivalent eben mit in den son- 
stigen Vorteilen; wohl aber im einzelnen, wie z. B. die Annuitits- 
zulagen: man leistet zwar meist weniger — Arbeiter bekommen ja auch 
im Alter in der Regel geringeren Lohn,—, aber man braucht mehr. 

Die Gerechtigkeit ist das, unsere heutige Rechtsgestaltung allge- 
mein beherrschende Prinzip, die Billigkeit dagegen das, was dem 
heute vorherrschenden Gefiihl nach ,,eigentlich“ gelten sollte, aber 
utopisch erscheint und als allgemeine Regel auch wirklich utopisch 
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ist; wohl aber sich in Einzelfaillen durchsetzt. Und im Laufe der 
Zeiten immer mehr durchsetzt. 

Es ist sonst iiblich — auch hierin ist Aristoteles vorangegangen — 
billig eine erginzende ausnahmsweise Berichtigung des gesetzlichen 
Rechts durch Riicksichtnahme aufs Individuelle zu nennen. Das trifft 
dieselben tatsachlichen Anwendungsfalle wie unsere Erklarung. Allein 
es ist nicht unwichtig hervorzuheben, da8 das Billige, wenn auch in 
der heutigen Anwendung ein Ausnahmsweises, doch inhaltlich nicht 
in regellosen Ausnahmen besteht, sondern ein Prinzip ist, ein Prinzip, 
das denkbarerweise auch als durchgreifende Regel anwendbar wire. 

In der Steuerlehre der Finanzwissenschaft kann man die Wand- 
Jung dessen, was man fiir richtig halt, deutlich sehen. Was (aus 
Griinden des Herkommens und weil ,gerecht“ im weitesten Sinn) 
als Steuergerechtigkeit bezeichnet wird (progressive Einkommensteuer), 
heiBt sonst Billigkeit, und gerecht im gewéhnlichen Sinne ware (nach 
dem Prinzip der Entgeltlichkeit) eine Kopfsteuer, was ja auch ehemals 
der Fall war. Hiéchstens daneben wire noch eine proportinale 
Einkommensteuer gerecht, weil die Staatseinrichtungen nicht nur den 
Individuen als solchen zugute kommen, sondern auch ihre Vermégen 
und Einkiinfte und in diesem Fall héhere schiitzen; d. i. allgemein 
die Verteilung der Steuern nach dem Nutzen, den der betreffende 
vom Staat hat; und nur dies rechtfertigen noch die Steuerprinzipien 
von Adam Smith. 

Im iibrigen braucht diese Entwicklungstendenz kein Zeichen eines 
beginnenden Umschwungs des Inhalts zu sein, daB die Billigkeit zum 
allgemeinen Prinzip wiirde; sondern es erscheint hier, in diesen 
Spezialfallen die Durchfiihrung des Billigen méglich und ungefahrlich, 
»billig“ im Doppelsinn. Vielleicht allerdings wird einmal das allge- 
mein, was heute billig, aber undurchfiihrbar erscheint und vielleicht — 
es wiirde das allerdings der bisherigen Entwicklung widersprechen — 
erlebt man dann die Ironie, da% das billig (d. i. entferntes utopisches 
Wunschesziel) wird, was heute gerecht ist: ,,.Der eine mu8 sich derart 
plagen, und bekommt vielleicht weniger als der andere“. Es kommt 
darauf an, ob die Leute dann der Meinung sein werden, daf der, 
der nichts tut, nichts ,,dafiir kann“. — 

Die Entwicklung, die wir in Sachen der Gerechtigkeitsbegriffe 
wahrnehmen, wird von der Beziehung unterstiitzt, in der die gerechte 
Ordnung zum Natiirlichen steht. Sie 148t — im Gegensatz zur 
Billigkeit — die Werte im allgemeinen dort, wo sie auch ohne Rechts- 
ordnung waren. Nur mit einer prinzipiell-wesentlichen Anderung: 
im Verkehr der Individuen gilt das Willensprinzip, das die Aus- 
schlieBung physischen Zwanges der Individuen untereinander (eine 
Friedensordnung) und die (alleinige) Anerkennung der freiwilligen 
Selbstbindung, der Verpflichtungsfahigkeit (pacta sunt servanda) meist 
verbunden mit Zwangsdurchsetzung dieses (eventuell durch anerkannte 
Selbsthilfe (Fehde) in sich schlieBt. Und alles Strafen und aller 
Schadenersatz etc. ist nur eine Konsequenz, ein Mittel zur Wieder- 
behebung (und Prévention) von Stérungen, die von Menschen ohne 
solche Ubereinkunft geschehen sind. So gelangt die Idee des Ge- 
rechten und die Rechtsordnung ihr nach zu immer kiinstlicheren und 
verfeinerteren Bildungen innerhalb des Gerechtigkeitsprinzips. Es ware 
dabei in der Tat an sich méglich, aus dem Gerechtigkeitsbegriff 


74 


allein eine Rechtsordnung abzuleiten, wie es ja das alte Naturrecht 
war, soweit nicht besondere Wiinsche der Zeit hereinspielten, (unbe- 
wuBte) ZweckmaBigkeiten, Denkgewohnheiten und Beeinflussungen 
durchs rémische Recht; das tatsachliche Recht aber nimmt selbstver- 
standlich aus Griinden der allgemeinen Wohlfahrt, spezieller Zweck- 
maBigkeit und anderer Rechtsideen auch auf anderes Riicksicht. 

Die dargelegte Beziehung des Gerechten zum Natiirlichen und 
zur Macht, sowie zum Zweck erklart wohl auch (wenigstens teilweise) 
seine Entstehung. Denn die fiir die Entstehung des Rechtsgefiihls 
wohl richtige Erklarung Ludwig Kuhlenbecks (im ,,Archiv fiir Rechts- 
und Wirtschaftsphilosophie“ 1. Band) ist hier nicht anwendbar; viel- 
mehr setzt auch dieses das Gerechtigkeitsgefiihl bereits voraus. 
Spiater allerdings lenken auch hier einzelne Ungerechtigkeiten die 
Aufmerksamkeit auf diese Punkte, veranlassen die Anwendung der 
Gerechtigkeitsidee an dieser Stelle, eventuell auch deren Modifikation, 
also Fortbildung. Das Gefiihl des Gerechten als solches ist aber auch 
hier Voraussetzung. 

Es verhalt sich vielleicht mit dem Entstehen des Gefiihls des 
Gerechten und der Gerechtigkeit in der Welt ahnlich wie mit dem 
Glauben an die zweckméSige Welteinrichtung. Wenn es den Anschein 
hat, als ware die Welt im groBen und ganzen fiir den Menschen 
zweckmaBig geschaffen, so liegt das in Wahrheit doch umgekehrt: 
Die ganze Entwicklung des Organischen und des Menschen ist nichts. 
als eine Anpassung an die gegebenen Lebensverhiltnisse. Begreiflich 
genug, dag Mensch und Umwelt teleologisch im grofen zusammen- 
kommen und daB es den Anschein hat, als ware die Welt nach den. 
Zwecken der Menschen eingerichtet. So mag auch das Gefiihl des 
Gerechten seinem psychologischen Ursprunge nach nichts sein als: 
eine Anpassung menschlichen Denkens und Fiihlens an die natur- 
gesetzlich gegebene Ordnung der Dinge, mit der man sich notwendig 
abfinden muB8te. Und auf daB diese Ordnung umso fester bestehe, 
entstand das Gefiihl, sie solle bestehen, sie sei auch Wunschesziel,. 
sie sei Ideal. Was mit einer Person verbunden war, das blieb natiir-. 
licherweise auch ohne und vor jeder Rechtsordnung in der Regel bei 
dieser Person. Und als dann eine Friedensordnung geschaffen wurde, 
da mag der bisher natiirliche Zustand, der nun geschiitzt wurde, 
alsbald als herkémmliche Ordnung empfunden worden sein und 
es ist wohl verstandlich, daB das Gefiihl entstand, dem solle so 
sein, zumal ja, wenn die Individuen so dachten und fiihlten, dies 
auch das fiir die Gemeinschaft zweckmaBigste Verhalten war, weil in 
einer solchen Gemeinschaft dann (fast von selbst) innerlich Ordnung 
herrschte und dies sie nach auBen fdrderte. 

Da scheint nun aber fiir eine solche reflektierende Betrachtung 
das Ideal selbst sich zu verfliichtigen, zwischen den Fingern zu zer- 
rinnen. Wenn die Gerechtigkeitsidee so profanen Ursprungs ist, nur 
sozusagen ein ideologischer Nebelschleier um die nackte Tatsache - 
der Macht gewoben, wie kénnte sie dann ein hohes Wunschesziel 
sein, wie kénnte die ethische Norm sie umschlieBen? Hier gilt es, 
ein Vorurteil zu besiegen: Naturgesetze kénnen von Menschen nicht 
geandert werden; die Ordnung der Welt besteht; es gilt nur, sich 
innerhalb der Schranken der Naturgesetze, innerhalb der gegebenen 
Ordnung der Welt wohnlich einzurichten; und zwar dies mit den 
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naturgesetzlich gegebenen Mitteln. Die Erdenschwere, die also der 
Gerechtigkeit ihrem Ursprung nach eben so anhaftet wie allem anderen, 
was durch Menschen und fiir Menschen besteht, ist bedeutungslos 
fiir die Frage, ob und warum Gerechtigkeit gelten so11. 

Was die Rechtfertigung der Gerechtigkeitsidee vom Standpunkt 
des Sein-Sollenden betrifft, so ist dergleichen meist nicht versucht 
worden. Es hat im Gegenteil Berolzheimer behauptet, ein erklarendes 
Moment stecke zwar dahinter, aber es sei unwiSbar, Gerechtigkeit als 
Aquivalenz sei ein ,,erkenntniskritischer Ursatz“, unbeweisbar, aber 
drange sich dem Betrachter des Rechts intuitiv auf und komme 
gefiihismaBig zum Ausdruck. Dies ist, wie auch hier betont wurde, 
psychologisch-deskriptiv vollkommen richtig. Aber normativ steht die 
Sache doch nicht ganz so schlimm; dies schon deshalb nicht, weil 
ja die Aquivalenz selbst nur ein Teil unserer Gerechtigkeitsidee, auf 
diese zuriickfiihrbar ist. Und wohl auch (zielnotwendig) genetisch, 
sicher vom Standpunkt des Sein-Sollenden steht hinter dieser im 
allgemeinen das sozial ZweckmabBige. 

Die Gerechtigkeitsordnung ist diejenige Ordnung, die am we- 
nigsten Widerstande zu iiberwinden hatte, weil sie gewissermaBen den 
ungeordneten natiirlichen Zustand oder einen ihm sehr nahestehenden 
zur Ordnung erhob, aber doch eine Friedensordnung, damit unter 
Vermeidung des wertezerstérenden Kampfes ruhig méglichst viel pro- 
duziert werde. Denn sie ist gleichzeitig die Ordnung, die den Erwerb 
am besten férdert, weil sie dem Erwerber das Erworbene bela8t und 
ihn im Haben und Genief8en schiitzt; weil dadurch, daB sie den Un- 
tatigen mit Entbehrungen, schlieBlich mit Untergang bedroht, zum 
Produzieren und Sparen anregt; schlieBlich weil sie vielleicht auch 
durch wirklichen Untergang des ,,Unniitzen“ eine Selektion herbei- 
fiihrt, freilich eine ,,kiinstliche“, da sie von anderen Bedingungen 
abhangt als die biologische, aber doch wie diese, teleologisch be- 
trachtet, fiir die hier vorwaltenden Zwecke eben eine Férderung. Und 
heute ist, da noch zu wenig Kapital gesammelt wurde, harte Arbeit 
und dazu der Erwerbs- und individuelle Spartrieb nétig. Durch die 
dann tatsachlich resultierende ungleiche Verteilung erméglicht man 
es einzelnen Individuen, der Not entriickt, Kulturwerte zu schaffen, 
die im ganzen fiir die Gesellschaft doch noch viel wertvoller sind, als 
das, was die Gesellschaft ihnen dafiir konzediert; und das lieBe sich 
nicht so leicht auf anderem Wege erreichen. Und anderes mehr dafiir 
und manche praktische Griinde auch dagegen, Dinge, die ja geniigend 
oft erértert worden sind. SchlieBlich spricht fiir die Gerechtigkeit auch 
das spater zu erérternde psychologische Gesetz der relativen Gliicks- 
forderung (als Prinzip einer Billigkeitserwigung entspringend); aller- 
dings nur dann, wenn eine ungleiche Verteilung der Giiter bereits besteht. 

Daher bewirkte zwar eine Verteilung nach Billigkeit (unter Riick- 
sichtnahme auf die relative Gliicksférderung) fiir den Moment die 
Maximisation des Wertes, die gré8tmégliche Lust mit den vorhandenen 
Giitern; allein auf die Dauer unter den gegenwartigen Umstanden 
wirkt in diesem Sinne im Gegenteil das Gerechtigkeitsprinzip. Aller- 
dings nur im allgemeinen: In allen Einzelheiten seiner Konsequenzen 
deckt es sich keineswegs mit der derzeitigen ZweckmaBigkeit. Aber 
es ist als gefiihlsmaBiges Postulat soweit verselbstandigt, da es in 
diesen Fallen gegen die ZweckmaBigkeit auftritt und vielfach siegt. 
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Und dem mu8 wohl auch so sein. Denn unser Gerechtigkeitsprinzip 
ist ja wie gesagt aus der Macht erwachsen; es war immerhin eine 
Ordnung ,der Macht durch die Macht fiir die Macht“ (Wieser) und 
die ideologische Wendung war in diesem Sinne blo8 ein Hilfsmittel 
(wenn auch natiirlich unbewuBter Weise). Aber sie hat beiden Teilen, 
den ,,Ausbeutern“, wie dem ,,Ausgebeuteten“ geholfen. Den ,,Aus- 
beutern“, weil wie sie selbst auch die ,, Ausgebeuteten“ daran glaubten. 
Den ,,Ausgebeuteten“, weil die Idee, das Gefiihl sich verselbstandigte, 
teilweise vielleicht auch aus Griinden der Beharrung zum Prinzip 
erhoben wurde, und auch Konsequenzen zu ihren Gunsten daraus 
gezogen wurden, dergestalt ein gewisses Kompromi8 mit der Macht 
eingegangen wurde; Konsequenzen, die nie gezogen worden waren, 
hatte es beim bloBen — und in diesem Falle blo& egoistischen — 
ZweckmaBigkeitsgedanken sein Bewenden gehabt. Denn es gehért 
gréBere ethische Reife dazu, bei Zweckm48igkeit unegoistisch zu denken, 
als sich durch einfache Prinzipe bestimmen zu lassen — dies auch 
die Funktion der vielen ethischen Halbwahrheiten in alter und neuer 
Zeit —; und vielleicht eine noch gré8ere intellektuelle bei solchen 
egoistischen ZweckmaBigkeitserwagungen nicht kurzsichtig egoistisch 
zu sein, nicht blo& das zeitlich Allernachste zu beriicksichtigen. Und 
so mu8 man die einzelnen Unrichtigkeiten, UnzweckmaBigkeiten eben 
als geringeres Ubel mit in Kauf nehmen; dies um so eher, als sie 
ja vielfach infolge anderer Ideen, besonders der Billigkeit aus dem 
geltenden Recht verdrangt wurden und werden. 

Das alles lést aber im Grunde das normative Problem noch nicht: 
Warum soll unser heutiges Gerechtigkeitsprinzip als solches und so 
gestaltet gelten, auch wo es erkanntermafen unzweckmiabig ist, viel- 
leicht auch abgesehen von aller ZweckmaBigkeit? Im Grunde sagt 
uns ja das Vorhandensein des Billigkeitsgefiihl, daB es eigentlich“ 
nicht so sein sollte. Und man hat es ja in allen Tonarten variiert, 
da8 man fiir seine Eigenschaften, also besonders auch dafiir, was man 
leiste, nichts ,,dafiir“ kénne: Nicht nur, wen widrige 4uBere Umstiande 
hindern, wem die Kérperkraft oder die geistigen Fahigkeiten mangeln; 
niemand kann auch etwas fiir den Inhalt seiner Gefiihle, fiir seine 
gréBere oder geringere Schmerz- und Lustempfanglichkeit und fir die 
gréBere oder geringere Widerstandsfahigkeit seines Willens. Jeder, 
auch der boshafteste Verbrecher ist ein Kranker, auch die bloBe Faul- 
heit ist angeborener oder (im weitesten Sinn) anerzogener Charakter. 
Und sogar, was man sich selbst anerzogen hat, auch das war ja 
durch vorherigen Charakter und Schicksal bestimmt. ,,Alles ver- 
stehen, heiBt alles verzeihen.“ 

Das ist alles richtig. Aber man ist hier im Drange, konsequent 
zu denken, zu weit gegangen, hat doch eines iibersehen. Es fiihrt 
dies hinab zu einem der dunkelsten Grundprobleme der Ethik. Denn 
wenn wir von alledem abstrahieren, von dem oben die Rede war, 
wenn wir iiberhaupt keiner Person (jemals) zurechnen diirfen: wer, 
was ist denn dann diejenige Person, der die Strafe wehe tut? Denn 
es bliebe ja nichts iibrig: AuB8erlich ist gewi& der Leib, seine Vor- 
zige und Fehler; er wechselt seine Bestandteile, er kann seine Form, 
seine Eigenschaften ganz veraindern: die Person bleibt. AuBerlich ist 
der Intellekt, man kann ganz verdummen und umgekehrt, die Person 
bleibt. Auferlich ist der Charakter; er kann sich ganz andern, die 
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Person bleibt. Und die Person ist auch nicht der Komplex aller Eigen- 
schaften; es kénnten sich alle gleichzeitig andern, die Persénlichkeit 
bliebe. Fiir den Menschen selbst ist das Ich die BewuBtseinskontinuitat; 
und dieses BewufStsein ist erfiillt — und zugleich individualisiert — 
durch eine unwandelbare Urgesinnung; es kann jemand seinen Charakter 
spontan dndern, iiberwinden, aber niemals jene innerste Gesinnung; 
denn das ist er selbst. Das ist fiir die AuSenwelt gleichgiiltig; fiir 
sie ist allerdings der veranderliche Komplex von Eigenschaften (das 
»sekundare“ Ich) relevant; jene Gesinnung nimmt nur insofern eine 
besondere Stellung ein, als sie unveranderlich ist. Aber jenem Kom- 
plex ist ein Riickgrat gegeben, ist eine Hauptursache fiir seine Ge- 
staltung eben in dem Urcharakter gesetzt; dieser ist die Person, tragt 
die Leiden und erfahrt die Freuden. Und sofern und soweit etwas 
aus ihm hervorgegangen ist, tragt er mit Recht die Folgen. Wenn 
aber anderes gestraft oder belohnt wird, dann ist das allerdings blo& 
leidige technische ZweckmaB8igkeit, nicht gerecht in diesem aller- 
verfeinertesten Sinne. Und insofern ist die Gerechtigkeit wirklich ein 
Letztes. Von diesem Sinne ist aber das herrschende Gerechtigkeits- 
gefiihl und mit ihm sein Ejinflu8 aufs geltende Recht weit entfernt; 
zweckmaBigerweise, da es ja sonst seine (oben behandelten) Funk- 
tionen zur Herstellung eines unter den heutigen Umstanden zweck- 
mafigen Rechts nicht erfiillen kénnte. 

Zielt die Entwicklung aber zu jenem Ideal? Oder allgemeiner: 
Ist die tatsachliche Entwicklung des Gerechtigkeitsgefiihl ein Héher- 
entwickeln? Den Inhalt bestimmende Momente sind gewif Zweck- 
maBigkeiten; aber — jedenfalls zunachst — geschieht dies auch durch 
theoretische Untersuchungen. Ob dies aber auch nichts anderes ist, 
als ein Machtkampf, gefiihrt mit Sophismen, die deshalb Uberzeugungs- 
kraft haben, weil sie den momentanen Bediirfnissen und tatsachlichen 
Machtlagerungen entsprechen und die Benachteiligten eben damit be- 
ruhigen, daB es so sein mu8 und soll, und vielleicht auch weil es 
hier eben eine wirkliche Lésung nicht gibt; oder ob doch ,,mehr“ 
dahinter ist, — denn wenn sich auch gewi8 im einzelnen wie viel- 
leicht auch im ganzen viel egoistische Sophistik unbewuBter oder auch 
bewu8ter Art dahinter verbirgt, so kann doch auch das kraft Ziel- 
notwendigkeit oder durch Zufall héheren Zwecken dienen — und zu 
einem gré8tméglichen allgemeinen Wohl und einer bestméglichen 
Ordnung fiihrt, ist schwer zu entscheiden, aber doch wohl zu bejahen. 
Es sei nur darauf hingewiesen, daB das Gerechtigkeitsgefiihl doch wohl 
einen ProzeB der Verinnerlichung durchgemacht hat und durchmacht. 
Im Strafrecht liegt dies ja auf der Hand. Und heute deuten viele Er- 
scheinungen unserer Geschworenenjurisdiktion und manches andere 
darauf hin, daB unserem heutigen Gerechtigkeitsgefiihl eigentlich ein 
Motivstrafrecht (Bestrafung der Absicht, des Wollens des Ubels als 
Zweck) oder mindestens starkere Bestrafung dafiir als fiir bloBen bésen 
Vorsatz (Wollen des Ubels nur als Mittel, was — im Gegensatz zum 
obigen negativen Altruismus — meist Egoismus — und oft unter 
dem Drange der gesellschaftlich veranlaBten Not —, mitunter aber 
auch, um anderen zu helfen, positiven Altruismus bergen kann) ent- 
sprechen wiirde. Und innerhalb gewisser Grenzen ware das auch 
zweckmaBig, weil Leute mit negativem Altruismus meist — wenn 
auch nicht immer — verworfener und gefahrlicher sind. Im Privat- 
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recht. ist die Entwicklung deutlicher vielleicht als in der Frage der 
Haftung, wo die Veranlassungshaftung zweckmAaBiger ist und anderes 
hineinspielt, darin zu sehen, da’ mehr und mehr ,,unverdienter“ Ge- 
winn, der zufallig, nicht planmaBig erworben wurde (z. B. die Wert- 
erhéhung benachbarter Grundstiicke durch einen Bahnbau; unter Um- 
standen Grundrentensteigerungen und Kursgewinne iiberhaupt) unge- 
recht erscheint. Im iibrigen ist das allgemeine Problem ganz analog 
dem der Evolution der ethischen Ideen und Gefiihle, und umfa8t ja 
auch die allgemeine Frage menschlicher Entwicklung. Und darauf 
einzugehen, wiirde zu weit fiihren. 

Zu weit selbst, wenn man sich auf die Untersuchung der Ver- 
gangenheit beschranken wollte; denn die Schwierigkeit liegt in den 
MaBstaben. Nicht mehr als Phantasien waren es natiirlich, die Einzel- 
gestaltungen dieser Dinge in der Zukunft voraussagen zu wollen. 
GewiB ist es méglich, da8 die Entwicklung in einer allerdings noch 
sehr fernen Zeit, wenn geniigend Kapital angesammelt sein wird, 
technische Erfindungen die manuelle Arbeit auf ein Minimum reduziert 
haben, ein weltumfassender Einheitsstaat bestehen und die Massen zu 
einer hohen Kultur gediehen sein werden, eine Ordnung eingefiihrt 
wird, die auf dem Billigkeitsprinzip unter Beriicksichtigung jenes aller- 
verfeinertsten Gerechtigkeitsbegriffes beruht. Aber es ist auch ganz 
anderes méglichh Heute den Kommunismus zu predigen aber ist 
jedenfalls nichtsdestoweniger utopisch und unheilvoll. — Denn so sicher 
»praktische Philosophie“ Ethik, Asthetik, Rechtsphilosophie gerade den 
wichtigsten und besten Teil ihrer Aufgabe vernachlassigen, wenn sie 
nicht Ideale fiir die Zukunft aufzustellen versuchen, so ist es doch 
nicht médglich, Ideale der Zukunft aufzustellen, Ideale, die die Zukunft 
fiir eine fernere Zukunft einmal hegen wird oder soll. 

Was die Anwendung der Gerechtigkeitsidee im einzelnen betrifft, 
so wurde einiges Diesbeziigliche ja schon beriihrt. Am deutlichsten 
ist es im Privatrecht; in der ganzen Eigentumsordnung, im Schaden- 
ersatzrecht. Im besonderen fordert das Gerechtigkeitsgefiihl einen 
gerechten Preis; d. i. derjenige, der im allgemeinen durch die allseits 
freie Konkurrenz hergestellt wird; der natiirliche, aber von allem 
Zwang, aller Gedrangtheit auf der einen Seite, allen andern Macht- 
einfliissen freien Preis. Dort, wo das Kostengesetz gilt, der den 
Produktionskosten .entsprechende Preis. Deshalb, weil die dadurch 
hergestellten Preise kein Aquivalent sind — in Verbindung (aber 
nicht notwendiger Verbindung) mit gewissen Freiheitsideen — _ ist 
das heutige Gerechtigkeitsprinzip gegen preissteigernde Kartelle und 
Wucher, wie iiberhaupt fiir den Schutz der wirtschaftlich Schwachen, 
die der Gerechtigkeit zufolge das erlangen sollen, was sie bei allseitig 
freier Beweglichkeit (nicht von momentaner Not gedrangt und bei 
Vermeidung aller ,,Reibungswiderstande“) erreichen kénnten. Ubrigens 
ist ja auch diese Entwicklung eine gewisse Verinnerlichung der 
Sache. Aber nicht nur das zwingende Recht, auch das dispositive ~ 
soll gerecht sein. Es ist das dispositive Recht freilich zunachst blo& 
ein Gebilde technisch wertsparender Zweckmabigkeit: Entlastung des 
Verkehrs von weitlaufigen Vertragen (und Rechtssicherheit bei kurzen 
Ubereinkiinften) und mu8 daher dem Verkehrsiiblichen entsprechend 
gestaltet sein. Aber es bildet doch auch seinerseits — wenn es nicht 
ganz unpraktisch ist — Gewohnheiten aus oder beeinfluBt diese mindes- 
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tens; und vielfach werden ja bei Abmachungen (damalige) Nebensachen 
einfach vergessen; oder man kommt, wie bei Testamenten, iiberhaupt 
nicht dazu. Deshalb wird auch dies als gerecht oder ungerecht empfunden. 

Auf der anderen Seite ware es gegen unseren Gerechtigkeits- 
begriff, wenn Handlungen oder Vertrage Pflichten von unbeteiligten 
Dritten schaffen wiirden, wenn z. B. jeder Adressat eines unfran- 
kierten Briefes unbedingt zur Zahlung des Strafportos verpflichtet 
wiirde, weil dies ja nicht aus der Person selbst hervorginge. Dagegen 
anerkennen wir Vertrage zugunsten Dritter, was friiheren Zeiten auch 
als ungerecht erschienen sein mochte. 

Es ware an sich gewif méglich, da8 Eisenbahnverstaatlichungen 
u. dergl. einfach auf dem Wege eines Gesetzes ohne Vereinbarung 
mit dem bisherigen Eigentiimer erfolgten und da8 dies nicht geschieht, 
ist hier auffallig, weil ja ein Gesetz meist ohnedies beschlossen werden 
muB. Es soll jedem das Seine und freie Disposition dariiber nach 
Méglichkeit gelassen werden. Und das bringt schlieBlich hier noch 
seine besondere Zweckmafigkeit mit sich, da nur bei Vertrauen in 
den ,,Rechtsstaat“ Kapital (iiberhaupt und zu billigen Bedingungen) 
in solchen Werten angelegt wird. Uberhaupt folgt aus dem Gerechtig- 
keitsprinzip die richtige Formulierung des Satzes vom Nicht-Zuriick- 
wirken der Gesetze: ,,Niemand soll in seinem berechtigtem Vertrauen 
auf die Rechtsordnung getaéuscht werden.“ (Pfaff-Hofmann); nicht da- 
gegen die gebrauchlichen verfehlten, da8 erworbene (aktuelle) Rechte 
nicht genommen werden sollen; denn in gewissen Fallen ware dies 
auch bei potentiellen Rechten (allgemeine und spezielle Rechtsfahig- 
keit etc.) héchst ungerecht und geschieht auch nicht und umgekehrt. 

Das Strafrecht ist ein zweckmaBiges Mittel, die gerechte Ordnung 
zu schiitzen. Aber es steht auch noch in einem anderen Zusammen- 
hang mit der Gerechtigkeitsidee. Ein alter Folgesatz des Prinzips war 
die Talion; und noch allgemeiner stellte die Rache, das Vergeltungs- 
gefiihl des Verletzten den alten Zustand gewissermafen wieder her. 
Auch heute werden Tatbestinde und Strafen noch keineswegs durch- 
aus nach dem Zweckprinzip bemessen — auch hier unter MiteinfluB 
der Billigkeit: Notstand, verminderte Zurechnungsfahigkeit usw. — 
sondern — nebst Moralischem — unter MiteinfluB des Gefiihles, daB 
dem malum actionis das malum passionis 4quivalent sein miisse. 

In Sachen der Rechtssprechung hat das Prinzip der Gerechtigkeit 
nur Bedeutung, wo das freie Ermessen einzutreten hat, nicht aber, wo 
es sich um gebundene Rechtsanwendung handelt (was auch beim Rechts- 
gestaltungsverfahren mdglich ist). Wenn hier von ,,gerechtem“ Richten 
die Rede ist, so bedeutet das hier, wie bereits angefiihrt, ohne Ansehen 
der Person ,,unparteiisch“ richtige Anwendung des objektiven Rechts. 

Wenn es einen guten oder iiblen Erfolg gibt, den mehrere zu- 
sammen hervorgebracht haben, so werden Anteile daran einzelnen Teil- 
ursachen ,,zugerechnet“, und zwar diejenigen, die man ihrer speziellen 
Mitwirkung verdankt. Das wirtschaftliche Zurechnungsgesetz, wie es 
Karl Menger, Wieser, Béhm-Bawerk, Clark, Schumpeter aufgestellt 
haben, hat unsere heutige Wirtschaftsorganisation und damit das Ge- 
rechtigkeitsprinzip, das dieser zugrunde liegt, zur Voraussetzung. Und 
schon diese Zurechnung abstrahiert von au8erwirtschaftlichen Macht- 
verhiltnissen unter Annahme von reinen homines oeconomici, ist also 
bereits in gewissem Sinn normativ: Bei freiem Spiel der wirtschaft- 
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lichen Krafte kénnten i. e. sollten die Arbeiter (bezw. jeder Teil) so 
viel erlangen. Gleichwohl ist die gerechte Zurechnung mit der wirt- 
schaftlichen nicht identisch. 

Der Unterschied besteht nicht etwa darin, daB hier geistiger An- 
teil zugerechnet wird; dies geschieht bereits in wirtschaftlichen Dingen. 
Man hat, um gegen einen auch m. E. nicht gliicklichen Begriff der 
Produktivitét zu polemisieren, den Lehrer mit dem Schweineziichter 
verglichen. Das Beispiel ist fiir unsere Zwecke nicht so treffend als 
es sein kénnte. Vielmehr: der Lehrer iiber gute Schweinezucht (oder 
der Erfinder einer besseren Methode) und der Schweineziichter. Hier 
wird indirekt Sachgiiterproduktion geférdert; dem Lehrer bezw. dem 
Erfinder ist das Mehr an Wert zuzurechnen, das durch seine Mit- 
wirkung entstanden ist. 

Es soll hier kein detailliertes System gerechter Zurechnung vor- 
getragen werden; ist doch selbst das Problem der wirtschaftlichen 
Zurechnung noch nicht in allen Beziehungen als gelést anzusehen. 
Aber eines ist besonders fiir unsere Zwecke zu betonen: Damit einem 
Faktor zugerechnet werde, mu8 es méglich sein, daB er seine Mit- 
wirkung willkirlich versagen kénnte und denkbarerweise wollte. Denn 
z. B. auch der Staat und seine Friedensordnung sind Teilursachen, 
unersetzbare conditiones sine qua non der Produktion und man hat 
ja daraus auch ein (nur teilweise zutreffendes) Steuerprinzip abzuleiten 
versucht, aber es wird ihnen tatsachlicher- und richtigerweise nicht 
allgemein, sondern nur dort zugerechnet, wo das Gefiihl einer solchen 
Versagungsmoglichkeit besteht — abgesehen natiirlich von dem Fall, 
daB fiir diesen Zweck seinerseits be sondere Anstalten getroffen 
werden. 

Die gerechte oder ideelle Zurechnung unterscheidet sich dadurch 
von der wirtschaftlichen, daB sie dem (in der Regel geistigen) Ur- 
heber einer Wertvermehrung diese auch dann zurechnet, wenn dies 
nunmehr, da die Verbesserung bekannt geworden oder einmal ge- 
schehen ist, durch jedermann (oder bestimmte andere) nachahmbar ist 
oder von selber nachwirkt, so daB es im konkreten Falle nicht 
mehr in der Hand des geistigen Urhebers stiinde, durch Verweigerung 
seiner Mitwirkung (das Resultat iiberhaupt oder) die Wertvermehrung 
zu hindern. 

Die gerechte Zurechnung ist eine psychologische Tatsache. Der 
Gelehrte oder Dichter wiirde seine gesellschaftlichen Werte auch ohne 
materiellen Lohn schaffen und der Mitwelt geben. GewiS férdert, er- 
méglicht mitunter ein solcher diese Arbeiten. Aber im wesentlichen 
entstehen sie doch, weil sie miissen, unhemmbar und unfdrderbar. 
Daher sind sie vom Standpunkt des wirtschaftlichen Egoismus aus 
au8erwirtschaftliches Gut, um das man sich nicht zu kiimmern braucht 
und das auch deshalb nicht wirtschaftlich gewertet werden muB, weil 
es einmal vorhanden, in beliebiger Menge vermehrbar und verwendbar 
ist. Aber die 6ffentliche Meinung, das Gerechtigkeitsgefiihl fordert 
nicht nur eine rein ideelle Zurechnung und Entgelt durch Ruhm und 
dergleichen, sondern auch Belohnung auf materiellem Wege. Denn 
hier liege ein Verdienst vor, d. i. Teilursache an der Entstehung ge- 
sellschaftlicher Werte und zwar davon abhangiger: ware diese Teil- 
ursache nicht, so entstiinde dieser Wert nicht. Und deshalb habe der 
Urheber vom Wert zu bekommen, was ihm davon zuzurechnen seéi, 
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weil und soweit seine Mitarbeit daran in abstracto unersetzbar ist 
oder mindestens einen Grenznutzen bildet. Es ist einzusehen, daB 
eine Rechtssetzung nach diesem Gefiihl, nach diesen Prinzipien auch 
zweckmaBig ist, weil sie Anspornung zu solchen Leistungen und 
diesbeziigliche Berufsteilung erméglicht. 

Zur dkonomischen Durchfiihrung hat man die an sich ja sehr 
»unnatiirlichen* Rechtsgebilde der literarisch-artistischen und gewerb- 
lichen Urheberrechte geschaffen. Allein es ist klar, daB das nicht 
geniigt, weil es nur einen Teil und auch diesen ungeniigend belohnt. 
Nicht z. B. theoretische Forschungen als mittelbare Ursachen von Er- 
findungen, von Krankheitsheilungen usw. Da8 neben Stipendien, 
Preisen, dotierten Stellungen und dergl. ein feiner und sicherer an- 
gepaBtes System gesellschaftlichen Entgelts fiir diese gesellschaftlichen 
Leistungen trete, ist ein Postulat der Gerechtigkeit. Aber hier versagt 
vorderhand unsere juristische Technik. Im iibrigen sind jene Rechts- 
monopole auch da, wo sie Abhilfe schaffen, — das soll selbstver- 
standlich ebensowenig ein Tadel sein als das Hervorheben ihrer 
» Unnatiirlichkeit* — inkonsequent: sie sind bekanntlich zeitlich ein- 
geschrankt. Dies soll nicht etwa den (unzweifelhaften) Anteil der 
Gesellschaft am Zustandekommen eines jeden Werkes symbolisieren; 
denn dieser Anteil ist nicht nur bei geistigen, sondern auch bei mate- 
riellen Werken vorhanden und die Gesellschaft kénnte ihre Mitwirkung 
so wenig versagen als die bloBe Natur dies kénnte. Sondern es ist 
eine Billigkeitserwagung, Riicksicht auf die Konsumenten. Und es 
ist ja eine kiinstliche Rechtsbildung neueren Datums und da ist der 
Begiinstigste zufrieden, was immer man ihm gibt. 

Was die son stige Ersetzbarkeit eines Faktors und was daraus 
folgt, betrifft, verhalt es sich in der gerechten Zurechnung nicht 
anders als in der wirtschaftlichen. Ebenso stimmt es mit der wirt- 
schaitlichen Zurechnung iiberein, ist aber hier ganz besonders zu be- 
tonen, da8 nur dort gerechterweise zugerechnet wird, wo ein ,,Ver- 
dienst“ vorliegt, wo der Wert aus der Person des Betreffenden her- 
vorgegangen ist, und da nicht, wo er nicht aus seiner Person her- 
vorging; so z. B. ,,unverdienter“ Wertzuwachs von Grundstiicken nicht 
dem Besitzer (ein solcher Wertzuwachs ist daher ungerecht), der 
Wert eines schlechtgemalten einzig erhaltenen Portrats eines groBen 
Mannes nicht dem Maler und dergl. 

Dagegen besteht ein groSer Unterschied darin, daf hier auch 
iible Folgen und iiberhaupt Negatives zugerechnet wird. Es handelt 
sich dabei um Grenzunwerte, d. h., um die Frage, ob der iible Erfolg 
oder die Wertminderung gegeniiber dem, was sonst entstanden ware, 
vom Vorhandensein und Eingreifen gerade dieses Unwertes ab- 
hangig war; ein Begriff, der daher praktisch gar nicht so bedeutungs- 
los ist, als sein Autor (Ehrenfels) gemeint hat. So wird die Zurech- 
nung fiir Zwecke der Schadenersatzleistung gehandhabt; der Schaden 
wird nicht zugerechnet, wenn er auch ohne Eingreifen der tatsaéch- 
lichen Ursache, des tatsachlichen Stifters auf anderem Wege ent- 
standen ware. Die Bestrafung des verbrecherischen Versuches ist zwar 
zweckmaBig, da auch dies praventiv wirkt und die Gefahrlichkeit des 
Versuchenden in aller Regel ebenso groB8 ist, wie die des vollbringenden. 
Taters; aber sie ist iiberdies auch gerecht, das fremde dazwischen- 
tretende Hindernis, das die Vollbringung hintertreibt, ist dem Tater 
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nicht zuzurechnen. Vor einer feineren Differenzierung der Zurechnung 
in dieser Richtung, wenn mehrere durch Zusammenwirken ein Delikt 
begehen, hat das geltende Strafrecht — nicht aber das Zivilrecht, das 
hier unterscheidet — aus Griinden technischer Vereinfachung, und weil 
der bése Wille und die Gefahrlichkeit der Tater hier meist ebenso stark 
sind wie bei einzeln Handelnden, richtigerweise abgesehen. 

In Sachen des Billigkeitsprinzips ist zunachst der gro8en Schwierig- 
keiten zu gedenken, die seine Durchfiihrung nicht nur seiner ,, Unnatiir- 
lichkeit“, der den natiirlichen Machtverhdltnissen entgegengesetzten 
Tendenz halber, — auch die Menschen selbst, ihre Fahigkeiten, nicht 
nur ihre a4uBeren Giiter sind ja von Natur aus ungleich — sondern 
auch deshalb machte, weil es ja sehr schwer ist, fremde Bediirfnisse 
iiberhaupt richtig zu erkennen, ihre Gréfe abzuschatzen und gar die 
verschiedener Individuen zu vergleichen. Da8 ich im allgemeinen, 
wenn auch durchaus nicht immer, meine eigenen Bediirfnisse an- 
nahernd richtig klassifizieren kann, beweist die Tatsache der Wahl 
zwischen zwei verschiedenen Giitern. Und man hat mit Recht darauf 
hingewiesen, da8 derjenige zugrunde gehen miiBte, der in jedem Falle 
eine Theatervorstellung dem Essen vorziehen wiirde. Und auch zu- 
kiinftige Bediirfnisse kann man bis zu einem gewissen Grad voraus- 
sehen. Und fremde Bediirfnisse kann man auf dem Wege der Ego- 
morphisierung, Einfiihlung, der Erfahrung von anderen Fallen, oder 
theoretischer Erwagung, wenn auch bloB fiir kleinere zeitlich-drtliche 
Kreise, aber um mehr handelte es sich nicht, mehr oder minder 
richtig erkennen; deshalb mitunter sogar besser als der Betroffene 
selbst, weil oder wenn man ruhiger (d. h. ohne Impuls nach momen- 
tanem Genu8 auf Kosten des spateren) und vielleicht intellektual héher- 
stehend wertet. Die Bediirinisse verschiedener Menschen sind schlieB- 
lich nicht schlechthin inkommensurabel, obwohl ja auch die gréfere 
und geringere Reizbarkeit und Lust- bezw. Schmerzempfindlichkeit, 
Auffassungsart (Optimismus oder Pessimismus) und die Tatsache der 
relativen Gliickssteigerung mit in Rechnung zu ziehen sind; denn aus 
einem System von Beobachtungen ihres Verhaltens unter diesen und 
jenen Umstinden etc. ist eine ,,.wechselseitige Erhellung“ dieser Ver- 
haltnisse bis zu einem gewissen Grad méglich. Und insbesondere 
in einer Praxis, die kleine Irrtiimer mit in Kauf nimmt, wire die 
Sache wohl nicht einmal schwer. 

Den letztgenannten Schwierigkeiten entginge man freilich ganz, 
wenn man alle Menschen als diesbeziiglich gleich auffassen oder 
fingieren wiirde. Und in diesem Sinne sind alle Gleichheitsprinzipien 
unvollkommene Billigkeitsprinzipien. Eine starke Annaherung an theo- 
retisch richtige Billigkeit ware die Gewahrung gleicher (aktueller) 
Rechte an alle. In manchen Gebieten des dffentlichen Rechts ist dies 
auch tatsachlich annahernd durchgefiihrt. Und hier fallen auch sofort 
die Unbilligkeiten, die beispielsweise einem allgemeinen gleichen Wahl- 
recht anhaften, in die Augen: auch wer mehr Interesse am Staat hat 
(Vertretung und Einflu8 nach MaB des Interesses an der betreffenden 
Korporation ist wahrhaft billig) — und, was auf ein anderes Blatt 
gehért, wer gréBeres Verstindnis besitzt — hat nur eine Stimme. 
DaB das politische Wahlrecht aber (heute) auf Billigkeitserwagung 
beruht, zeigt sich auch darin, da8 man Einwirken anderer gesellschaft- 
licher, insbesondere wirtschaftlicher Machte (z. B. Stimmenkauf) nach 
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Méglichkeit verhiiten will, wogegen vom Standpunkt der Gerechtigkeit 
aus nichts einzuwenden ware. Abgesehen davon, daf& Interessen Dritter 
verletzt sein kénnen, da es sich um die Verbandsregierung handelt. 

Doch kann das nicht der maBgebende Gesichtspunkt sein. Denn 
auch in einem Staate mit plutokratischem ,,Zensuswahlrecht“, das auf 
dem Gedanken beruht, da8 Einkommen und Einsicht generell in einer 
gewissen Relation stehen, wird nackter wie versteckter Stimmenkauf 
als ,,Korruption“ perhorresziert. Den Gegensatz hierzu bilden die auf 
dem Gerechtigkeitsprinzip fuBenden Staénde, die (urspriinglich ein« 
stimmig) dem Landesherrn Geld bewilligten, sei es, weil die Verwen- 
dung auch ihre eigenen Zwecke férderte (also als Konsumausgabe), 
sei es vielfach auch nur gegen Gewahrung sonstiger Vorteile (also 
als Geschaft). Sehr weit entfernt vom letzten Ziel der Billigkeit, 
wenn auch ein Billigkeitsprinzip, ist die Gleichheit aller vor dem 
Rechte, die Gleichheit der obersten Potentialrechte, vom Recht gewahrte 
Erwerbsméglichkeiten, bei tatsachlicher (sei es bereits vorhandener, 
sei es dann entstehender) Ungleichheit der aktuellen Rechte. Das 
Postulat woméglich genereller Gesetzesnormen ist ein Ausflu8 dieses 
Prinzips: es soll durchs Gesetz niemand unmittelbar bevorzugt oder 
benachteiligt werden; aber da dieses doch, wenn auch generell um- 
schriebene Erwerbsméglichkeiten von Rechten und Pflichten gibt, die 
auf gewissen Voraussetzungen beruhen, so ist es nicht zu umgehen, 
daB dies doch sehr oft mittelbar geschieht. 

Tatsachlich wird eine solche (angebliche) Gleichheit und Gleich- 
wertigkeit der Menschen nur innerhalb Grtlich (oder auch gesellschaft- 
lich oder sonstwie) begrenzter Kreise gefiihlt und anerkannt. Es 
operiert auch die moderne Ethik vielfach mit konzentrischen Kreisen 
der einem Subjekt nahe und naherstehenden Menschen. Das ist eine 
psychologische Tatsache, und es ist unter den heutigen Umstanden 
zweckmaBig, daB dem so ist; aber man darf es nicht prinzipiell- 
normativ wenden. Die entgegenstehende Argumentation Stammlers, 
da8 andernfalls der Imperativ in praxi lauten miiBte: ,,Tu den Ent- 
fernteren mehr Gutes als den Nahestehenden“ und dies absurd ware, 
gilt nur fiir eine (m. E. unrichtige) Gesinnungsethik; es kommt viel- 
mehr aufs objektive Resultat an. Nur dann und soweit sind solche 
konzentrische Kreise ethisch gerechtfertigt, als es sich um evolutio- 
nistische Werte handelt, die erstens im Kampfe selbst liegen kénnen 
und zweitens in mir oder den Meinen (insbesondere im Falle einer 
héheren Kultur, aber auch sonst). Sonst ist dies (engerer und 
weiterer Egoismus auf Kosten anderer) blo8 natiirlich und entschuld- 
bar, aber nicht gerechtfertigt. 

Ein Ausflu8 des Prinzips der Billigkeit — einer moderierten, 
nicht zu Ende gedachten Billigkeit im KompromiB mit Gerechtigkeit 
und tatsichlicher Macht, wie sie sich heute auf vielen Teilgebieten 
des Rechts durchsetzt — ist die Beriicksichtigung des verschiedenen 
subjektiven Wertes objektiv derselben Giiter fiir verschiedene Per- 
sonen bei anderer Vermégenslage: fiir einen Mann mit einem Ein- 
kommen von 100000 besitzt die Geldeinheit einen viel geringeren 
Wert als fiir einen mit blo&8 1000. Es werden hier teilweise die Be- 
diirfnisse beriicksichtigt. So hat Emil Sax bekanntlich die progressive 
Einkommensteuer gerechtfertigt. (Dagegen ist der Gedanke der Steuer- 
verteilung nach der ,,.Leistungsfahigkeit*, der zum selben Resultat 
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fiihrt, ein solcher der ZweckmiéBigkeit). Eine diesem Prinzip entgegen- 
gesetzte oder es mindestens modifizierende Entscheidung aber fordert 
eine andere Billigkeitserwagung, die Beriicksichtigung des (Bermoulli- 
Laplaceschen) psychologischen Gesetzes der relativen Gliicksférderung, 
das auch seinerzeit (von J. H. v. Kirchmann in dem Vortrag ,,Uber den 
Kommunismus in der Natur“) — aber auch wieder einseitig — als 
»kKommunistisches Naturgesetz“ (bezw. Gesetze) verwertet wurde. 

Es ist allerdings fraglich, ob die speziell-exakte Formulierung, daB 
die Intensitat der Gefiihlswirkung proportional den relativen Steigerungen 
der 4uBeren Veranlassungen, — nicht Geldsummen, sondern der schon 
auf den subjektiven Zustand bezogenen Befriedigungsmittel — wachse, 
richtig ist; mindestens ist sie schwerlich beweisbar. Die Tatsache aber 
unterliegt keinem Zweifel, da8 dies approximativ gilt. 

Denn jeder gehabte Genu8 zieht Abstumpfung zunidchst iiber- 
haupt und fiir dieses Genu8mittel nach sich, bringt Differenzierung 
und Verfeinerung der Bediirfnisse; der Bediirfnisstand wird also durch 
anerzogene Bediirfnisse, gew6hnte und auch blo& gehabte Geniisse 
beeinfluBt; und Gliick bedeutet immer nur ein Zuwachs an Befriedi- 
gungsmitteln; mindestens aber miissen diese gleich bleiben, soll nicht 
Unlust entstehen. Es folgt daraus, da% der Arme, der einen kleinen 
Wertzuwachs erhialt, ceteris paribus, gliicklicher ist als der Reiche, 
der gerade etwas, wenn auch nur weniges einbiiBt. Das Gesetz gilt 
ferner auch beziiglich der Grade der Unlust. Und dazu kommen 
noch die aus der Reflexion des ,,.Erwerbens“ bezw. ,,Verlierens“ her- 
vorgehenden Wert- bezw. Unwertgefiihle. 

Aus Billigkeit ist diese Tatsache der Relativitat der Gliicksférde- 
rung zu beriicksichtigen; denn es handelt sich um den Bediirfnis- 
stand. Aber das Resultat dieser Beriicksichtigung ist eine Unterstiitzung 
der Geltungsberechtigung des Gerechtigkeitsprinzips. Denn die ge- 
nannte Erwagung verteidigt alle bestehende Ordnung. Nicht zwar, 
als ob sie die Ursache des Konservatismus ware; hdchstens eine 
kleine Mitursache; diese ist in viel staérkerem MaBe die soziale 
Tragheit. Aber die relativ bessere Berechtigung des Alten gegeniiber 
dem Neuen ceteris paribus folgt aus dem Gesetz der relativen Gliicks- 
férderung. Daneben gehort natiirlich noch die Summe an Werten, die 
aufzuwenden ist, um den Tragheitswiderstand zu iiberwinden, allenfalls 
das Alte abzutragen und das Neue auizufiihren, auf die Passivseite. 

Man hat alles Recht verjahrtes Unrecht genannt: unser Prinzip 
spricht — nebst ZweckmaBigkeit — fiir alles verjahrte Unrecht. Unser 
Prinzip, spricht auch — ebenfalls nebst ZweckmaBigkeitserwagungen — 
fiir die Institute der Ersitzung und Verjahrung im technischen Sinne. 
Es spricht — abgesehen von der Zweckmafigkeit: Ruhe des Be- 
sitzes — fiir das Pflichtteilsrecht: der Noterbe ist fiirs Erbe erzogen. 
Es bildet auch eine Rechtfertigung der ungleichen Verteilung der 
Vermégen und der Einkommen. Es spricht in der Steuerlehre — 
nebst der technischen Undurchfiihrbarkeit, da ja ein Bemiihen tiber 
die Steuergrenze hinaus dann kaum stattfande — gegen eine konfis- 
katorische Besteuerung bis zu einer gewissen Einkommensgrenze 
hinab; aber auch schon gegen eine zu starke Anspannung der Pro- 
gression. Es spricht fiir historische Elemente in den Verfassungen 
eventuell — nebst dem ZweckmaBigkeitsmotiv der Schulung und des 
Verstindnisses — fiir Beibehaltung politisch bevorrechteter Klassen. 
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Es spricht im Strafrecht gegen die formelle Gleichheit der Strafen, da 
dieselbe Geldsumme anders einen Reichen als einen Armen, dieselbe 
Gefangniszeit aber auch einen an Luxus oder auch nur an Behaglich- 
keit gewohnten kultivierten Menschen ganz anders trifft als den Prole- 
tarier. Uberhaupt mii®te unser Institut von der Gleichheit aller vor 
dem Gesetz aus einem formellen ein materielles Prinzip werden. Es 
strauben sich eine — iibrigens nicht gerade sehr alte — Tradition 
und falsche Ideologien dagegen. Gleichwohl ist — insbesondere im 
Strafrecht — iiber kurz oder lang auf Anderung zu hoffen. Ansitze 
hierzu kann man ja in Gesetzesvorschlagen (hier wenigstens beziig- 
lich der Bemessung der Geldstrafen) und mehr noch in der Praxis 
des richterlichen Ermessens beobachten. Denn unser heutiges for- 
melles Gleichheitsprinzip ist im Effekt vielleicht noch unbilliger als 
die alte Ungleichheit. 

Allein man darf es nicht iibersehen, da8 das alles nur gilt, wenn 
eben die Gewohnheiten schon eingewurzelt sind; und vor allem, da8 
dies ja nur eines der in Betracht kommenden Momente ist und 
anderes teilweise in anderem Sinne spricht. Insbesondere mit sonstigen 
Billigkeitserwagungen, die letztlich nach radikaler Ausgleichung streben 
und die auf -die Dauer, vom Ubergang abgesehen, unserem be- 
sprochenen Gesetze gegeniiber auch im Rechte waren, besteht Anti- 
nomie, die ebenso wie andere Antimonien zwischen Rechtsideen keine 
allgemein - prinzipielle Austragung, sondern nur ein jeweils richtiges 
Kompromi8 nach jeweiligen Verhaltnissen zulaBt. 
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3. Die natiirliche Ordnung, das ,,Logische” und die Natur 
der Sache im positiven Recht. 


In mehrfachem, recht verschiedenem Sinne wurde und wird — 
wenn auch heute meist etwas verstohlenerweise — vom Natiir- 
lichen, vom Logischen, Konsequenten, von der Natur der Sache im 
positiven Recht gesprochen. Die Ausdriicke werden tatsachlich mehr 
oder minder promiscue gebraucht, aber da mit allen und mit einem 
jeden von ihnen recht Verschiedenes gemeint wird, unsere Aufgabe 
es aber ist, diese verschiedenen Dinge zu unterscheiden, so bleibt 
nichts iibrig, als dem popularen Sprachgebrauch entgegen den ein- 
zelnen Worten spezielle Bedeutungen zu unterlegen. 

Der Begriff des Natiirlichen, dessen, was ohnedies gelten wiirde, 
auch wenn es im positiven Recht nicht speziell gesagt wird, wurde 
schon entwickelt. Ob natiirliches Recht dabei dadurch hergestellt 
wird, daB im Gesetz nichts dariiber gesagt wird oder dadurch, daf 
es ausdriicklich ausgesprochen wird, ist fiir unser Problem selbstver- 
standlich gleichgiiltig. Hie und da in Zeiten sogenannter Oberkultur 
taucht der allgemeine Wunsch einer Riickkehr zur Natur, zu _ natiir- 
licheren Zustinden auf, dem auch eine entsprechende Rechtsidee ent- 
springt. Es ist die Sehnsucht nach Befreiung von einem iiberkom- 
menen Wust einengender, meist antiquierter Rechtsregeln. Ob gerade 
die von Rousseau postulierte staatliche Ordnung wirklich in jeder 
Beziehung natiirlicher gewesen wire als die damals bestehende, mag 
dahingestellt bleiben. Sicher aber waren dies in sehr vielen Punkten 
die privatrechtlichen Kodifikationen der Zeit gegeniiber dem rémischen 
Recht und sicher war dies — und zwar am allerstaérksten — der 
wirtschaftliche Liberalismus. Gerade aber hier hat wohl am wenigsten 
diese Idee als Vorspann gedient; vielmehr war die Anderung der 
rechtlichen Organisation der Wirtschaft unter den herrschenden Um- 
stinden zweckmaBig und ideologisch waren es Argumente einer (als 
absolut geltend hingestellten) ZweckmaBigkeit der (klassischen Oko- 
nomie) und Gleichheitsprinzipien, von denen allerdings die ,,Gleich- 
heit vor dem Gesetz“ insofern auch natiirlich erscheint, als sie die 
tatsachliche Ungleichheit der Begabungen und der erworbenen aktuellen 
Rechte gewdhren 1aBt. 

Allein wie dem auch sein mége, sicherlich ist diese Rechtsidee 
nur hie und da berechtigt, vielleicht noch seltener als sie tatsachlich 
auftritt; denn im allgemeinen ist ja Kultur Verbesserung des Lebens 
und schon wegen der Fortentwicklung der Bediirfnisse notwendig; 
und so hat man vielleicht auch in manchen Anwendungen der Idee 
des Natiirlichen iibers Ziel geschossen. 

Anders steht dies freilich vielfach fiir Einzelgebiete des Rechts; 
insbesondere technischer Art. Wenn mitunter im Namen des Natiir- 
lichen mit ganzlich iiberfliissigen antiquierten Formen aufgeraéumt 
wird, so ist das nur sehr wohltatig; und es ware in manchen Dingen 
vielleicht auch unserer Zeit zu wiinschen. 

Allerdings mu8 man sich da vor einem Irrtum hiiten. Immer 
einfach ist unter der Herrschaft des Natiirlichen nur der Gesetzes- 
text — und schon dies bedeutet, weil leicht beherrschbar, allerdings 
groBe Okonomie fiir Richtende und meist auch VertragsschlieBende —; 
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aber keineswegs immer — wenn auch sehr haufig, — einfach ist die 
Handhabung, der Inhalt der natiirlichen Ordnung. So ist z. B. der 
Wert einer Rente (kraft nationalékonomischen Naturgesetzes) zu er- 
mitteln durch ihre sogenannte Kapitalisierung, bei Renten unbestimmter 
Dauer unter Zugrundelegung der wahrscheinlichen Dauer. Manche 
ZivilprozeBgesetze verordnen zur Kompetenzbestimmung, die nach 
dem Wert geschehen soll, ein vereinfachtes Verfahren: Addition aller 
Raten, bei unbestimmter Dauer ein gewisses Vielfaches usw. So sind 
viele Praésumptionen zur Vereinfachung des sonst naturgemé8 zu 
fiihrenden Beweises, ebenso manche ,,Fiktionen“ zu 4hnlichen Zwecken 
eingefiihrt. 

Andererseits ist das in unserem Sinn Natiirliche auch nicht 
immer das, was ,,vernunftgemaB8“ erscheint. Damit wird vielfach 
schlechthin das ZweckmaBige gemeint; dies und geltendes Recht haben 
ja das Volksbewuftsein (zweckmaBigerweise) dem eigentlich Natiir- 
lichen in vielen Beziehungen entiremdet und so ein gewissermafen 
sekundar natiirlich Erscheinendes, das Rechtsbewu8tsein oder Rechts- 
gefiihl geschaffen. Aber immerhin in manchen Punkten denn doch 
nicht. Und da wire es z. B. héchst gefahrlich, die Giiltigkeit gewisser 
Rechtsgeschafte an dem VolksbewuBtsein fremde Formen zu binden usw. 
Das Natiirliche ist, wenn auch nicht in allen, so doch in vielen 
Fallen am einleuchtendsten und am leichtesten merkbar. Im ganzen 
aber ist im Gegensatz zur gemeinen Meinung zu sagen, da8 das 
Natiirliche viel Bedeutung besitzt bei der Feststellung des geltenden 
Rechts, aber wenig bei der Diskussion de lege ferenda. 

Auf Grund des Naturgesetzes gelten aber, wie ausgefiihrt wurde, als 
subsididre Rechtserganzung auch die Konsequenzen eines aufgestellten 
Rechtssatzes oder eines angenommenen Prinzips. Und _ tatsachlich 
spricht man in diesen Fallen von einer logischen, folgerichtigen, 
systematischen oder natiirlichen Gesetzgebung bezw. dem Gegenteil. 
Konsequenz eines Rechtssystems ist im allgemeinen eine schatzbare 
Eigenschaft. Selbst abgesehen von echten kontradiktorischen unlés- 
lichen Widerspriichen in einem Gesetz, befriedigt Konsequenz in Aus- 
fiihrung eines Prinzips das logische Gefiihl, vereinfacht die Sache im 
allgemeinen und vermindert die Konfliktsméglichkeiten der Normen 
und Entscheidungszweifel; aber mit Recht fiihren sehr haufig antinome 
Prinzipien und ZweckmafBigkeiten zu ,Inkonsequenzen“. Gleichwohl 
werden diese als ,unlogisch“ unangenehm empfunden; und es be- 
steht kein Zweifel, da8 es in diesem Sinne ein selbstandig wirkendes 
und auch tatsichlich — 6fter vielleicht als wir meinen — Einflu8 
iibendes Konsequenzprinzip gibt. 

Dieses Gefiihl aber kann recht Giheivolls Folgen haben, wenn 
es sich fiir konsequente Einhaltung von Konstruktionen insbesondere 
jener mehrfach erwahnten Pseudonaturgesetze einsetzt. So wurden 
Rechtsbildungen abgelehnt, weil sie Mitteldinge zwischen diesen und 
jenen Kategorien darstellen wiirden. So ist es immer verdachtig, 
wenn Gesetzesvorschligen ,,Unklarheit“ vorgeworfen wird; dies kann 
ja in der Tat zutreffen, aber meist wird damit nur gemeint, daB es 
Verwirrung in herrschende Konstruktions- und Kategorisierungsarten 
brachte. 

SchlieBlich nimmt unter den Namen ,,Natiirliches“ oder ,,Natur 
der Sache“ etwa Romagnosis lex naturalis antecedens bezw. consequens 
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Einflu8 auf die Rechtsgestaltung. Es ist die naturgesetzliche Wechsel- 
wirkung zwischen Mensch und Natur, sowie zwischen Mensch und 
Mensch (soziologische Gesetze), Faktoren, denen sich der Mensch 
zu seinem Besten anbequemen muB8; bezw. was der Mensch ver- 
niinftigerweise aus diesen Beziehungen ableitet; diese Tatsachen mégen 
nun fiir menschliche Willkiir absolut oder nur durch dieses (rechtliche) 
Mittel nicht veranderlich sein, oder auch nur aus irgend welchen 
anderen Griinden nicht verandert werden sollen; ja es kénnen sogar 
Tatsachen sein, die durch menschliche Willkiir einmal gesetzt sind 
(wie etwa auch andere Rechtsnormen). Es ist also ein Prinzip der 
ZweckmaBigkeit — ihm zu folgen ist immer zweckmabig —, das 
aber oft ideologisch und gefiihlsmaBig verselbstandigt auftritt. Die 
Natur der Sache in diesem Sinn macht haufig Rechtssatze ndtig, 
bestimmt dann meist auch ihren allgemeinen, selten ihren speziell- 
detaillierten Inhalt. 

So macht z. B. die Tatsache, da8 Menschen geisteskrank werden 
kénnen, eine Reihe von Rechtssatzen nétig oder genauer niitzlich. 
So mu8 etwa fiir die Absetzung von irrsinnig gewordenen obrigkeit- 
lichen Personen Sorge getragen werden. Eine andere Ordnung ware 
allerdings médglich, aber auSerordentlich unzweckmafig, geradezu 
»Widersinnig“. 

Hierher gehéren auch alle Naturtatsachen der menschlichen Wirt- 
schaft, soweit sie durchs Recht nicht geindert werden kénnen. So 
kénnte heute kein Zinsverbot die Tatsache des Kapitalzinses selbst 
abschaffen und den Umstand, dai gerechterweise dem Darlehensgeber 
Zins gebiihrt, weil der Mehrertrag seinem Kapital zuzurechnen ist. 
Und der tatsachliche Erfolg der Zinsverbote hat auch nur in Ver- 
hinderung von Darlehen oder in Umgehungen bestanden, war also 
sehr unzweckmaBig. 

Natur der Sache fiirs Recht ist die tatsachliche Verkehrsiibung, 
der es sich im allgemeinen anzupassen hat, wenn es auch mitunter 
andere Zwecke verfolgen kann und auch seinerseits die Verkehrs- 
iibung stark beeinfluBt. 

Eine solche Tatsache ist es auch, da8 den Rechtsnormen zuwider- 
gehandelt wird, das Unrecht: daher die Notwendigkeit des Strafrechts 
und anderer Mittel, um das Unrecht nach Méglichkeit zu verhindern, 
und wenn es geschehen ist, nach Tunlichkeit wieder gut zu machen. 
Ebenso ist eine solche Tatsache die bestehende Vielheit der Staaten 
und die Verschiedenheit ihrer Rechtsordnungen: gegen Kollisionen 
der verschiedenen Rechtssysteme ein méglichst kollisionsfreies inter- 


nationales (Privat-, Straf- . . .) Recht. 
Was gerade in der ,Natur der Sache“ liegt, das kann sich 
andern. Es gibt darunter aber auch — fiir menschliche MaBe — 


Unveranderliches. Und so weit gibt es auch unveranderlich zweck- 
maBiges Recht. 
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4, Rechtsgefiihl und ethisches Gefithl. 


Verschieden vom Gefiihl des Gerechten und des Billigen, vom 
Natiirlichen, dem ZweckmaBigen, dem ethischen Gefiihl und vom 
Wissen ums geltende Recht, mit jedem davon in dieser oder jener 
Darstellung identifiziert, aber in der Tat von alledem beeinfluBt ist 
das Rechtsgefiihl. Da8 man es mit dem Gerechten verwechselte, lag 
deshalb nahe, weil dieses ja die vorherrschende Rechtsidee ist; aber 
gewi8 in der Mehrzahl der Fille, in denen herrschende Rechtssetzung 
vom Gerechtigkeitsprinzip abweicht, tut es auch das Rechtsgefiihl: 
insbesondere wo dies aus Billigkeit geschieht: so kann z. B. eine 
Verfassungsanderung sehr wohl dem Rechtsgefiihl entsprechen, wah- 
rend doch fast jede Verfassungsinderung, da sie Rechte ohne Aqui- 
valent nimmt, insofern ungerecht ist. Damit ist selbstverstandlich 
auch gesagt, da Rechtsgefiihl und Billigkeit nicht identisch sein 
kénnen. Aber auch nicht mit dem geltenden Recht: so sollte nach 
unserem populdren RechtsbewuBtsein der bloBe Kaufvertrag nicht nur 
einen Anspruch gegen den Verkdufer, sondern ein absolutes Recht 
zur Sache verschaffen; und auch der Jurist hat (wenn auch ge- 
schwichtes) Rechtsgefiihl, dem ein positiver Rechtssatz einmal ins 
Gesicht schlagen kann und wohl auch schlagt. Andererseits ist es 
auch nicht identisch mit Rechtsideal eines jeden: auch wer vom 
sozialistischen Zukunftsstaat traumt, besitzt ein ganz realistisches 
Rechtsgefiihl fiir den heutigen. Denn das Rechtsideal ist das Produkt 
der jeweils im betreffenden Individuum wirksamen Rechtsideen; im 
Rechtsgefiihl aber steckt auBerdem noch Einflu® seitens des geltenden 
Rechts. Ebenso ist darin enthalten die gerade herrschende Auslegung 
des geltenden Rechtes, ferner Sitte und (insbesondere traditionelle) 
Verkehrsiibung, auch gesetzlich nicht sanktionierte Usancen. So hilt 
es z. B. an gewissen Formen als Giltigkeitserfordernis fiir gewisse 
Vertrage fest, die das positive Recht nicht verlangt (z. B. Salz und 
Brot, ein Trunk, Schriftlichkeit). Was das ethische Gefiihl betrifft, so 
ist richtigerweise darauf hingewiesen worden, da8& ein boshafter Tier- 
qualer schlechter sein kénne als ein Mérder, der vielleicht im Affekt 
oder aus edeln Motiven (z. B. einen Qualer anderer besserer Men- 
schen) gemordet hat. Allein das Rechtsgefiihl findet gewisse unge- 
fahrliche oder mit anderen Mitteln bekampfbare Schlechtigkeiten nicht 
strafwiirdig; wohl dagegen solche, die wenigstens mitunter vom 
ethischen Gefiihl gebilligt werden oder wurden, wie z. B. Tyrannen- 
mord. Es braucht nicht besonders gezeigt zu werden, da das dem 
Rechtsgefiihl Entsprechende ebensowenig als das Gerechte immer 
zweckmaBig ist; weder immer das gréBtmégliche allgemeine Wohl 
anstrebt, noch auch die egoistischen Zwecke des Fiihlenden: kann 
ich doch selbst dann, wenn das positive Recht auf meiner Seite ist, 
fiihlen, da8 es ,,eigentlich“ meinem Gegner gebiihrte. Aber das alles 
iibt Einflu8. Mit dem Natiirlichen hangt das Rechtsgefiihl insofern 
zusammen, als es als ein gewissermaBen sekundar Natiirliches emp- 
funden wird, das dabei aber mitunter (z. B. wenn, wie oben, an be- 
stimmten vom Recht nicht verlangten Vertragsformen als obligatorisch 
festgehalten wird) infolge umstindlicherer Verkehrsiibung unnatiirlicher 
sein kann als das geltende Recht. Insoweit aber mit Recht, als es 
Dbedeutet, was natiirlicherweise aus gewissen obersten Prinzipien 
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folgt (wie z. B. aus dem der Gerechtigkeit, aber auch aus der Gleich- 
heit vor dem Gesetz usw.); es ist insofern einfacher als das positive 
Recht. Die Finessen des positiven Rechts, die aus irgend einem 
Grunde Ausnahmen davon schaffen, sind nur dann im RechtsbewuBt- 
sein, wenn sie schon sehr alt und praktisch haufig und bedeutsam 
sind; sonst meist nicht. Eben dasselbe ist fiir das Verhalten des. 
Rechtsgefiihls den technischen Durchfiihrungsnormen gegenitiber maB- 
gebennd. Es schweigt hier keineswegs immer. So gehért z. B. der 
Satz ,audiatur et altera pars“ zum festesten Bestande unseres Rechts- 
gefiihls. Aber es schweigt bei vielen, insbesondere minder wichtigen 
blo8 zweckmaéBigen Sekundaérnormen. Der Grund hierfiir ist nicht 
etwa darin zu suchen, da8 diese Dinge weniger in die Augen fallen; 
das ist durchaus nicht immer der Fall; sie kénnen zu den haufigst 
gebrauchten und bestgekannten Normen des positiven Rechts gehéren 
(z. B. Testamentsformen, Kompetenzabgrenzungen u. dergl.). Sondern 
weil es unwesentlich erscheint, ob dies so oder anders geordnet ist. 

Aus all diesen Einfliissen — wozu mitunter noch die Wege 
direkter Belehrung, Ubung und Nachahmung kommen — setzt sich 
das Rechtsgefiihl zusammen. Schon daraus folgt — und die Tat- 
sachen bestatigen es — sein mehr oder minder individueller Charakter. 
Aber wie das Rechtsideal und aus denselben Griinden wie dieses ist 
es im grofen und ganzen in zeitlich-drtlich begrenzten Kreisen (mit 
eventuellen Klassenunterschieden) recht ahnlich; noch vielmehr als 
dieses, weil ja der unifizierend wirkende Einflu8 des geltenden Rechts. 
dazu kommt. 

Gibt es a priori feststehende angeborene Rechtsiiberzeugungen, 
z. B. man diirfe kein Unrecht tun, miisse die Vertrage halten, Ver- 
sprechen erfiillen? Die Frage deckt sich ungefahr mit der nach dem 
ethischen a priori. Ohne auf die Fragen der Genetik selbst einzu- 
gehen, beziiglich deren auf die schénen Ausfiihrungen Ludwig Kuhlen- 
becks im 1. Band des Archivs fiir Rechts- und Wirtschaftsphilosophie 
verwiesen sei, kann sie phylogenetisch doch verneint werden, weil 
oder wenn alle psychischen Inhalte und daher auch diese Uberzeugungen 
nur in Wechselwirkung mit den 4uBeren Tatsachen entstehen. Onto- 
genetisch aber kann das fertige Rechtsgefiihl zweifellos auch durch 
Belehrung und Beispiel iibertragen werden; es ist keineswegs not- 
wendig, da8 das Individuum alle Erfahrungen selbst erlebe, die zur 
phylogenetischen Entstehung nétig waren, wenn dies auch oft gerade 
Kindern bei ihren gemeinschaftlichen Spielen und Kiampfen, dem Recht 
an ,ihren“ Spielsachen, den Gehorsams-, Lohn- und Strafbeziehungen 
zu Eltern und Erziehern widerfahrt. 

Das Rechtsgefiihl hat als Rechtsidee tats achlich Einflu8 auf 
die Bildung des Rechtsideals und so aufs positive Recht. Es ist aber 
auch ein wichtiges Postulat, da& das positive Recht dem Rechts- 
gefiihl méglichst nahe sein soll. Nicht nur, um es dem Volke ein- 
leuchtend und leicht merkbar zu machen. Sondern insbesondere des- 
halb, weil sich nach dem RechtsbewuBtsein — ganz zu schweigen 
von den Vélkern, bei denen das Recht wirklich als eine Geheim- 
wissenschaft gehiitet wurde — auch bei uns nur von sparlichen 
Rechtskenntnissen korrigiert und ergaénzt, das tatsachliche rechtliche 
Handeln des Volkes richtet und wo die Behérde nicht angerufen 
wird, auch die rechtliche Beurteilung und Entscheidung. Und es ware 
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da natiirlich héchst gefahrlich, wollte man etwa dem VolksbewuBtsein 
fremde obligate Formvorschriften fiir Rechtsgeschafte erlassen. Noch 
miBlicher ist die Bestrafung von Delikten, die das RechtsbewuBtsein 
nicht als solche kennt, wie das ja bei den sogen. abstrakten Ge- 
fahrdungs- oder Ungehorsamsdelikten leider sehr haufig der Fall ist: 
gar mancher kommt ,,unschuldig“ zur Strafe. Dies kann sogar eine 
Herabwiirdigung des Strafrechtes zur Folge haben. Aber auch wo 
diese Beziehung nicht vorhanden ist, wie z. B. in der Staatsverfas- 
sung, ist eine Riicksicht aufs RechtsbewuBtsein wertvoll, damit die 
Gesetze als gut empfunden, Abdnderungsbestrebungen unterlassen 
und nach Méglichkeit gerne und mit Uberzeugung gehorcht wird. 
Andererseits kann man ja innerhalb gewisser Grenzen durch Rechts- 
setzung und Rechtsiibung das RechtsbewuBtsein erziehen. 

Weil das Rechtsgefiihl durchs alte Recht beeinflu8t wird und 
zum Teil auch auf Gewohnheit beruht, so spricht es auch fiir Kon- 
servatismus in der Rechtsbildung. Doch darf dies nicht iibertrieben 
werden; es ist Sache jeweiliger Wertabwagung, ob die Giite des 
neuen Inhalts nicht doch dieses und die Wertopfer zur Uberwindung 
der Widerstande iiberwiegt. Und man darf dabei an die Wechsel- 
wirkung zwischen Recht und RechtsbewuBtsein nicht vergessen. Jeden- 
falls ist gerade dies nicht, wie mitunter gemeint wird, ein Argument 
fiir eine langsame sukzessive Neuordnung (dafiir sprechen mitunter 
Gerechtigkeitsprinzipien und technische Widerstande); denn gerade 
eine radikale Umgestaltung rei&t das Rechtsgefiihl aus der traditio- 
nellen Lethargie und mit. — 

Die Behauptung Georg Jellineks, Recht sei ein jeweiliges Minimum 
an Ethik, diirfte durch das bisher Gesagte widerlegt sein. Denn 
wenn auch unserer Meinung nach die letzten (richtigen) Ziele 
gleich sind; sehr verschieden sind die (ideologischen und die tat- 
sachlichen) Durchgangsziele und die Mittel der beiden Normensysteme. 
Aber Einflu8 nimmt das jeweilige ethische Gefiihl auf die Rechts- 
gestaltung allerdings. Und zwar indirekt durch Beeinflussung des 
Rechtsgefiihls; besonders in strafrechtlichen Dingen. Und direkt als 
Rechtsidee. So z. B. die Nichtigkeit von Vertragen ,,gegen die guten 
Sitten“. Hier besteht im Gegenteil das Rechtsgefithl, daB sie gelten: 
wer sich hat bestechen lassen, wer etwas Verbotenes oder sittlich 
AnstéBiges zu leisten verspricht, ja selbst wer gendtigt wurde, §,,fiihlt“ 
sich gleichwohl zur Gegenleistung verpflichtet (weil dies natiirlich ist 
und das Gegenteil nur eine positivrechtliche Ausnahme von der all- 
gemeinen Vertragsverbindlichkeit). Ferner gehéren hierher die infa- 
mierende Wirkung gewisser zivilrechtlicher Klagen im rémischen 
Recht; vielleicht die Verschuldenshaftung gegeniiber der meist prak- 
tischeren Veranlassungshaftung; vielleicht diese ganze Entwicklung 
im Prinzip der gerechten Zurechnung. Moralische Einfliisse aufs 
Strafrecht (sittliche Empérung als Grund vielen und hohen Strafen, 
andererseits auch Milderungen usw.) liegen ja auf der Hand. 

Das ethische Gefiihl ist inhaltlich dem Rechtsgefiihl gegeniibe1 
feiner und fortschrittlicher, weil die retardierenden Momente, die das 
Rechtsgefiihl infolge seiner Verkniipfung mit Tradition und Gewohn- 
heit und insbesondere geltendem Recht aufweist, hier gréBtenteils 
wegiallen. Im iibrigen aber besteht zwischen Ethik, RechtsbewuBt- 
sein, Rechtsideal und Rechtssetzung allgemein weder ein Auseinander- 
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noch ein Zueinanderstreben, sondern im Zusammenhang mit dem 
Wechsel der Zeiten der Reformation mit solchen des historischen 
Quietismus im Recht wie in der Moral und dem Verhaltnis der an- 
deren Rechtsideen zur herrschenden Ethik und ihrer Wirksamkeit 
nur stets Wellen. Wie eine ,,weltliche“ Moral oder wissenschaftliche 
Ethik kann dies natiirlich — und vielleicht meist mit noch starkerer 
Wirkung — auch eine religidse sein: so das kanonische Zinsverbot, 
die Unlésbarkeit der Ehe u. a.m. Doch handelt es sich hier nur 
um den moralischen Inhalt von Religionen; die Férderung religiéser 
Ziele selbst durch die Mittel des Rechts gehért in einen anderen 
Zusammenhang. 


93 


5. Die Ideen der Freiheit und der Solidaritit. 


Eine zuzeiten sehr wirkungsvolle Rechtsidee war und ist die Frei- 
heit. Sie bedeutet die rechtsgewahrte Méglichkeit, innerhalb gewisser 
Schranken zu tun, was man will. Je nach diesen Schranken kann 
sie graduell sehr verschieden gewiinscht und verwirklicht werden. 
Vom anarchistischen Ideal und der ,,Freiheit eines jeden zu tun, was 
ihm: beliebt, eingeschrankt durch die gleiche Freiheit aller anderen“, 
die sich davon im wesentlichen nur durch den rechtlichen Schutz 
dieser Freiheit in ihrer Verteilung unterscheidet, bis zur Freiheit, wie 
sie wirklich herrscht und wie sie von besonnener Seite verlangt wird, 
ist ein weiter Weg. 

Insoweit die Freiheit in diesem Sinn eine rechtsfreie Materie schafft 
und dann, wenn es sich um die gleiche Freiheit aller handelt, ist es 
ein natiirliches Prinzip und mitunter sind die Gedanken auch in dieser 
Verbindung aufgetreten. Aber es war einerseits nicht immer eine 
gleiche Freiheit aller und andrerseits fiihrt die Freiheitsidee iiber das 
natiirliche Prinzip, iiber die biirgerliche Freiheit der Regierten hinaus 
zum Prinzip der politischen Freiheit, der Mitbestimmung bei Verbands- 
angelegenheiten, wiewohl dies ja einen Widerspruch gegen den ex- 
trem-individualistischen Freiheitsbegriff in sich schlieBt. Aber worauf 
es hier ankommt, ist ja das Gefiihl der Freiheit, der Selbstbestimmung 
oder wenigstens des Selbst-Mit-Ursache-Seins. Es ware zwar an sich 
und theoretisch besser, wenn bloB die Verstandigsten oder die Ver- 
standigeren an der Willensbestimmung der Korporation, insbesondere 
der Gesetzgebung beteiligt waren, aber das Gefiihl der Méglichkeit 
der Mitbestimmung ist selbst sehr viel wert. Es ist dies ein Haupt- 
argument fiirs allgemeine Wahlrecht. 

Denn auch mittelbare wie natiirlich noch viel mehr unmittelbare 
Selbstbestimmungsméglichkeit ist ein groBer Genu8wert und wirkt zu- 
gleich erzieherisch: erhéht das Verantwortungsgefiihl und iibt im 
richtigen Werten. 

Auf der anderen Seite ist Freiheit rechtlich zu schiitzen. Und 
das kann zu einem ganz anderen Freiheitsbegriff fiihren als jenem 
formalen der Freiheit vom rechtlichen Zwang; denn das _ bedeutet 
noch keineswegs Freiheit von allen Arten, von Zwang oder Druck, 
den gesellschaftliche Machte ausiiben kénnen. Und gerade zum Schutz 
der freien Selbstbestimmung oder wenigstens gewisser Freiheiten z. B. 
gegen wirtschaftliche Ubermacht wird rechtlicher Zwang verwendet, 
wie Einschrankung der Verfiigung, also Unverzichtbarkeit von Rechten, 
Ma8nahmen zum Schutze der Wahlfreiheit, allgemeine Bestrafung der 
Erpressung und Noétigung u. a. m.; ein Prinzip, das weiterer Aus- 
dehnung fahig ist und wohl auch allgemeinere Anwendung erfahren 
wird. Denn heute ist es im wesentlichen auf jene Falle beschrankt, 
in denen die Ausiibung dieses Druckes schwer unmoralisch oder be- 
sonders schadlich erscheint. Steht die formalrechtliche Freiheit in (wenn 
auch nicht in allen Fallen notwendiger) Beziehung zur Gerechtigkeit, 
so diese materiell zwar auch zu dieser, mitunter aber auch zur Billig- 
keit, deren Erwdgung oft ihre Voraussetzung bilden wird. 

_ Freiheit von Rechtszwang und Freiheit von sozialem Zwang durch 
Rechtszwang ist in erster Linie ein Gut der Individuen. Aber mittelbar 
auch ein Gut der Gesamtheit, weil in der Regel jeder am besten weiB, 
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was ihm taugt, so am meisten leisten kann und die Kosten der Re- 
glementierung erspart werden und weil dariiber hinausgehende Freiheit 
in gewissen Belangen und Freiheit gewisser Individuen fiir die Ge- 
samtheit ganz besonders wertschépferisch wirkt. So ist Freiheit der 
MeinungsauBerung niitzlich wegen des daraus resultierenden Kampfes 
der Meinungen, aus welchem dann die beste Meinung selektorisch 
hervorgehen kann; so ist Freiheit der originalen Individuen gegeniiber 
den Gebrauchen, Meinungen und Instinkten der Mehrheit zu schiitzen, 
weil diese ,,Originale“ das ,,Salz der Erde“ sind. (J. St. Mill ,, On Liberty“). 

Allerdings ist’ das Freiheitsgefiihl, wie insbesondere Wieser 
sehr schén ausgefiihrt hat, groBenteils eine Selbsttéuschung. Denn 
weder die Befreiung vom Rechtszwang noch die von diesem oder jenem 
gesellschaftlichen Drucke oder gar die Freiheit als Verbandsselbst- 
regierung bedeutet die Freiheit vom sozialen Zwang iiberhaupt. Denn 
erstens ist das Recht iiberhaupt und insbesondere die fiir zuldssig 
erachteten und demgema8 verwendeten Durchsetzungsmittel oft viel 
zu schwach dazu, selbst sein spezielles Ziel zu erreichen. Niemals 
wird die Unklagbarkeit von Koalitionen und gewissen Kartellen diese 
verhindern: weil und solange sie den Kontrahenten allerseits Vorteil 
bringen und meist auch, wo das nicht der Fall ist, weil sie unter 
gesellschaftlicher und moralischer Sanktion stehen, werden sie ein- 
gehalten. Und nicht einmal die Androhung schwerer Strafen hat den 
gesellschaftlichen Zwang zum Duell aufwiegen kénnen. Zweitens aber 
ist die individualistische Freiheit insofern eine Fiktion, als jeder mehr 
oder minder beim VertragsschlieBen wie beim Wahlen usw. unter dem 
gesellschaftlichen Einflu8 des ,.man“ steht: der Kandidat ist durch die 
Partei bestimmt etc. Aber doch nur mehr oder minder: man kann 
sich einer anderen Partei anschlieBen u. a. Und dann besteht, wenn 
ich auch nur tue, was ,man“ tut, doch, weil dies ja meistenteils un- 
bewuBt geschieht, das Gefiihl meiner Freiheit. — 

In einem gewissen, allerdings nicht gerade notwendigen Gegen- 
satz zur Freiheit im formellen wie im materiellen Sinn — man kénnte 
sich ja allenfalls auf freiwilligen Zusammenschlu8 beschranken, aber 
man reicht damit nicht aus —, doch auch wieder in einer Erganzung 
insbesondere als notwendige Voraussetzung fiir den Freiheitsschutz 
gegen gesellschaftlichen Druck, steht das Prinzip der Solidaritat; 
die rechtsgestaltende Idee der Zusammengehorigkeit. Es ist insbe- 
sondere von franzésischen und italienischen Rechtsphilosophen (Gide, 
Fouillée, Durckheim, D’Aguanno) — in etwas extensiver Ausdehnung 
vertreten worden. Man hat auf die Vorteile der Arbeitsteilung hinge- 
wiesen, was Angewiesensein des einen auf den andern mit sich bringt; 
aber das macht keine iiber das Prinzip des doktrinéren Liberalismus, 
ein System individueller Vertrage, hinausgehende rechtliche Regelung 
nétig, wenn auch unter Umstanden niitzlich. Durchaus richtig ist es 
dagegen, da8 zu vielen anderen, insbesondere kriegerischen Zwecken, 
aber auch solchen der Férderung geistiger Kultur ein auch rechtlicher 
ZusammenschluB mehr oder minder notwendig ist und da8 allgemein 
die Gruppe zwar im physikalischen Sinn nicht mehr Energie besitzt 
als die einzelnen in Vereinzelung, aber mehr Leistungsfahigkeit im 
menschlichen Sinn, mehr Werterzeugungsfahigkeit; und der rechtliche 
ist eben einer der starksten Zusammenschliisse. Auf dem Gefiihl der 
Zusammengehirigkeit beruht oft eine Staatsbildung besonders auf natio- 
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naler Grundlage oder dergl., wie es das Entstehen des neuen deutschen 
Reiches miachtig geférdert hat. Es hat in wirtschaftlichen Dingen z. Z. 
der Ziinite eine groBe Rolle gespielt und beginnt auch heute wieder 
nach einer Periode des Individualismus die Gesetzgebung zu beein- 
flussen: allenthalben gibt es Wiinsche nach Berufsvertretungen usw. 
Das Gefiihl des ,,Genosse-Seins“ wird unzweifelhaft wieder starker. 
Das Recht kann solche Verbindungen zur gegenseitigen Hilfe, insbe- 
sondere Organisationen der einzeln Schwdcheren anerkennen und 
férdern, eventuell auch durch zwingende Normen schaffen. Wie weit 
man hierin geht, richtet sich nach einem jeweiligen Kompromi8 mit 
dem Freiheitsgefiihl; wieweit man gehen s 011, wird an anderer Stelle 
untersucht werden. 
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6. ZweckmaBigkeit. 


Eine Sonderstellung unter den Rechtsideen nimmt die Zweck- 
maBigkeit ein: Sie bedient sich aller anderen Ideen und ist in Wahrheit 
ihr letztes Ziel. Aber sie kann auch selbstbewuBt als Rechtsidee 
wirken und wird es auch tatsachlich zusehends immer mehr und mehr: 
als egoistische ZweckmaBigkeit fiir den Rechtssetzenden oder fiir das 
Wohl anderer, die vom Recht Hilfe begehren, als technische Zweck- 
maBigkeit zur besten Durchfiihrung irgend eines (anderswie bestimmten) 
Zieles und als zielsetzende ZweckmaBigkeit. (Idee des gré8tméglichen 
allgemeinen Wohles). Eigentiimliche Problemstellungen der Ethik (die 
Gegnerschaft utilitaristischer Systeme mit anderen) und gewisse tat- 
sachlich-psychologische Zusammenhange (man fragt direkt, ob ein 
Rechtssatz gerecht ist, dagegen, ob er dem allgemeinen Wohle zweck- 
maBig diene, weil hier die Beziehungen in der Regel viel vermittelter 
und die Erwaégungen komplizierter sind) haben diese Zusammenfassung 
von an sich recht Verschiedenartigem unter dem Namen des Zweck- 
prinzips mit sich gebracht. 

Die allgemeine ZweckmaSigkeit, das Prinzip des Gemeinwohls, 
ist den anderen Rechtsideen der Gerechtigkeit etc. nur psychologisch 
koordiniert, keineswegs logisch d. h. vom Standpunkt des Sein-Sollenden. 
Vielmehr gehéren in diesen Belang alle Rechtsideen vor den Richter- 
stuhl der allgemeinen ZweckmaBigkeit bezw. flieBen als bedingte Teil- 
zwecke in sie ein, die sich auch im allgemeinen (wenn auch nur im 
allgemeinen und nicht in allen Einzelfallen) in und durch diese Ideen 
durchsetzt; es ist von diesem Standpunkt aus zu fragen, ob heute 
(im allgemeinen resp. im Spezialfall) Gerechtigkeit oder Billigkeit 
sozial zweckmaBig ist usw. 

Der Utilitarismus erhebt keineswegs — was ihm manchmal vor- 
geworfen wird — den Anspruch, die Welt, den Staat, die Sittlichkeit, 
das Recht, ohne irrationale Reste zu erklaren. Er ist nur als teleo- 
logisches, als normatives Prinzip ausschlieBlich. Kausal-deskriptiv ist 
der vorgestellte Nutzen nur ein Motiv unter anderen. Dies sicherlich 
psychologisch-unmittelbar. Ob hinter den richtigen und (meist) falschen 
(anscheinend d. h. im BewuBtsein letzten) Ideen und bewegenden 
Theorien immer, manchmal oder vielleicht auch gar nicht, ob ebenso 
hinter einem mechanistisch-automatischen Geschehen als weitere Ur- 
sache oder als _ ,,Zielnotwendigkeit“ der Nutzen steht; oder ob dies 
alles dem Nutzen nur aus anderen Griinden tatsachlich immer oder 
manchmal oder gar nicht, (d. h. nur mitunter zufallig) dient: das sind 
Grundprobleme heutiger Biologie und Soziologie, die hier in ihrer 
Allgemeinheit natiirlich nicht aufgerollt werden sollen. Aber jedenfalls 
ist es unberechtigt, Jhering und seiner Schule entgegenzuhalten, daB 
die ZweckmaBigkeiten meist entweder nicht bewuBt oder falsch sind, 
wie dies etwa Berolzheimer tut. Gewifi ist das ,Gesetz der ver- 
schleiernden Motivierung“ richtig, die Tatsache, daB der psycholo- 
gische Hebel fiir Veranderungen, die im Resultat niitzlich und not- 
wendig sind, meist etwas objektiv Unwahres ist. Aber das veranlaBt 
deskriptiv nur die Unterscheidung zwischen der bewu8t und der un- 
bewu8t auf dem Wege der Zielnotwendigkeit wirkenden ZweckmaBig- 
keit (sei es durch falsche Utilitétsargumentation, sei es auf anderen 
Wegen). Entstehungsgrund des Strafrechts war Vergeltung, soziale 
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Funktion, Gesellschaftsschutz. Diese Funktion, mag sie nun schon 
bei der Enstehung hinter der Vordergrundsansicht gestanden oder erst 
spater hinzugetreten sein, dieser unbeabsichtigte Nutzen, ,,objektive 
Zweck“ eines Instituts ist sowenig als aus der Absicht der Gesetz- 
geber aus dem vorliegenden Gesetz, vielmehr aus dem Leben zu ent- 
nehmen. So ist z. B. der Einwand gegen Jherings Grund des Be- 
sitzesschutzes als Schutz des wahrscheinlichen Eigentiimers, daB das 
positive Recht die Einrede des Eigentums im Besitzproze8 verbiete, 
ganz unsinnig. Wiirde diese Bestimmung wirklich gegen den objek- 
tiven Zweck verstoBen — was nicht der Fall ist, da das Gesetz nur 
generell regeln kann und meist eben die Eigentumseinrede die ganze 
Raschheit (den Zweck) des Besitzesschutzes illusorisch machten — so 
wiirde vorausgesetzt, daB dies wirklich ein und zwar der maBgebende 
Zweck dieser Linrichtung fiir das Leben ist und wenn nicht andere 
kreuzende oder mitlaufende ebensowichtige Zwecke dieses Verbot etwa 
forderten, nur das daraus folgen, daB de lege ferenda dieses Verbot 
zu fallen hatte. 

Vielfach rechtsbildend sind aber in der Tat auch blo8 vermeint- 
liche ZweckmA4Bigkeiten irgendwelcher Art, die in Wahrheit iible Folgen 
haben oder bestenfalls illusorisch sind. Der vielleicht haufigste AnlaB 
ist in dieser Sache der, da8 jemand, dem es schlecht geht, von einer 
rechtlichen MaBregel Abhilfe erhofft, dabei aber iibersieht, da8 er nicht 
der bleibende, sondern nur der durchgehende RechtsgenieBer sein wird. 
Manche verkehrte MaS8nahme der Volkswirtschaftspolitik, insbesondere 
mancher Zoll ist so entstanden: Man vermeinte dem Bauer zu helfen, 
aber der Preisaufschlag wurde auf der einen Seite kapitalisiert, half also 
nur dem derzeitigen Bodenbesitzer, nicht dem Bauernstand, und be- 
wirkte auf der anderen Seite ein Steigen aller Preise bezw. eine Geld- 
wertverminderung. 

Unter den Gesetzen, die beabsichtigterma8en nicht dem allgemeinen, 
sondern dem besonderen Wohl einer Gruppe dienen sollen, sind solche 
zu Gunsten solcher Hilfsbegehrender wenigstens heute und den be- 
wuBten Zwecken nach haufiger als solche aus egoistischen Motiven 
der Rechtssetzenden kurzsichtigerer oder weitsichtigerer Natur, die 
selbstverstindlich gerade aus wohlverstandenem Egoismus dem all- 
gemeinen Wohl entsprechen kérnnen, um die Henne auswachsen zu 
lassen, die die goldenen Eier legen soll, oder um durch Zufrieden- 
heit die Herrschaft zu stiitzen. Ob denjenigen, die vom Recht Hilfe. 
begehren, gewillfahrt wird, ist eine Frage der Gerechtigkeit, der Billig- 
keit, des ethischen Gefiihls, Freiheits- oder Solidaritatsgefiihls, der Frage, 
ob sie dem allgemeinen Wohl ihrerseits besonders férderlich sind oder 
sein kénnten und dazu diese Hilfe gebrauchen in Abwagung mit dem 
Schaden dieser Hilfe auf der anderen Seite, schlieBlich der egois- 
tischen ZweckmaBigkeit der Rechtsschaffenden (z. B. Gefahrdung bzw. 
Stiitzung der Herrschaft usw.). 

Die obersten Ziele, in deren zweckmaBigen Dienst das Recht der 
Absicht der Setzenden nach stehen sollte und soll, sind ziemlich 
mannigfach. Daf unseres Erachtens allein das Ziel des gréBtmég- 
lichen allgemeinen Wohles berechtigt ist, in das diese Ziele nur als 
unter Umstinden bedingt berechtigte Durchgangsziele einflieBen, andert 
nichts an ihrer psychologisch-tatsaichlichen Selbstaindigkeit. Aber ob 
man nun das Recht ansieht als ein Mittel zur Vorbereitung der civitas 
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dei oder zur Herbeifiihrung einer Evolution der Menschheit, zur Ziich- 
tung des Ubermenschen oder zum Aufbau der (objektiven) Kultur, 
immer ist auch in diesen Fallen der ,,Zweck Schépfer des ganzen 
Rechts“, sind diese religidsen oder ethischen Ideen (ebenso wie ei- 
gentlich meist auch die friiher besprochene Idee der Freiheit im ma- 
teriellen Sinn) keine Rechtsideen in unserem technischen Sinn. Sie 
sind keine unmittelbaren Postulate an das Recht, sind nicht unmittelbar 
Inhalt des Rechts wie Gerechtigkeit und Natiirlichkeit, sondern sind 
nur allumfassend oder partiell gedachte Rechtszwecke, Ziele, denen 
das Recht méglichst zweckmaBig angepa&t sein soll. Dagegen er- 
scheinen sie allerdings ebenso wie die Rechtsideen (im Unterschied 
zu den bewu8t mittelbaren Zwecken) als Selbstzwecke im rechtsschép- 
fenden und rechtswertenden BewuBtsein. Es kann dabei auch partielle 
Selbstzwecke geben, wie man z. B. der Meinung sein kann, es diene 
ein Teil der Rechtsordnung der Férderung des Seelenheils (oder habe 
ihm zu dienen) und dies als nicht weiter zuriickfiihrbares Gut an- 
sehen kann. Den Gegensatz hiezu bilden vielmehr die bewuBt mittel- 
baren Zwecke, wie z. B. die Herstellung der ,,Ordnung“, die einem 
naiven PopulaérbewuBtsein mitunter als alleiniger, aber jedenfalls mittel- 
barer Rechtszweck erscheinen mag, oder — ein mittelbarer partieller 
Zweck — die besprochene ,,Natur der Sache“. 

Deskriptiv einer dieser Rechtszwecke, normativ der einzig be- 
rechtigte ist der der Férderung des Gemeinwohls. Man kann es auch 
eine Rechtsidee nennen, weil es — vermége besprochener Umstande — 
mit dem Durchfiihrungsmittel der ZweckméBigkeit gedanklich enge 
verkniipft ist. Genauer ausgedriickt handelt es sich um die Herbei- 
fiihrung des gré8tméglichen allgemeinen Wohles, um die Maximisation 
der Lust, soweit dies auf dem Wege des Rechtes irgendwie geférdert 
werden kann. Im besonderen gehdért hierher das nationalékonomisch, 
schlieBlich das weltékonomisch Férdernde, um Evolution der Bevél- 
kerung, Selektion zur Erzielung gesunder, wertvoller und gliicklicher 
Nachkommen, staatliche Beférderung des Wertvollsten usw. Es handelt 
sich sowohl um das Gemeinwohl im engeren Sinne, um das Wohl 
der Allgemeinheit, das, wenn auch ein sehr wichtiger Durchgangs- 
punkt, natiirlich nur dann Sinn und Wert hat, wenn es schlieBlich 
zum Gliick der Individuen fiihrt; als auch — scheinbar damit unlés- 
lich antinom, in Wahrheit Gegenstand einer allerdings schwierigen 
Wertabwagung — um das Wohl der einzelnen Individuen. Wer im 
Kollisionsfall zu genieBen berechtigt ist, darauf geben die herrschenden 
Gerechtigkeits- und Billigkeitsgefiihle die tatsachlichen jeweiligen Ant- 
worten. Vom Standpunkt des Sein-Sollenden wird dies alles bei den 
»Prinzipien des besten Rechts“ zu besprechen sein. 

Was die besonderen bewuBterweise blo8 Durchgangspunkte bil- 
denden Zwecke der einzelnen Rechtsnormen betrifft, so kénnen das 
solche sein, die dem Wortlaut der Norm niéher oder ferner stehen, 
daher, wie man einem gewissen Gefiihl folgend sagen kénnte, innere 
und 4uBere Zwecke, unmittelbarer oder vermittelter sind. So scheint 
es der nachste Zweck jeder Strafe zu sein, den speziellen Verbrecher 
zu bessern oder unschddlich zu machen; allein die Hauptsache ist die 
allgemeine Abhaltung von solchen mit Strafe bedrohten Taten durch 
Setzen eines Gegenmotivs. Mitunter kann der Zweck noch weiter 
»auBerhalb“ liegen, wenn man z. B. strenge Strafen fiir Beleidigungen 
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oder eine Erweiterung des Ehrenschutzes einfiihrt um Duelle hintan- 
zuhalten. Ebenso erheben Formvorschriften bei Testamenten oder 
Schenkungen u. dergl. nicht den Anspruch, die zweckmaBigste Re- 
gelung fiir die richterliche Entscheidung zu bilden, sondern sie wollen 
(aus irgendwelchen Griinden) das Verhalten im Leben beeinfluBen. 
Mitunter wird fiir diese entfernteren speziellen Zwecke von Normen 
der Name ,,Rechtspolitik“ in einem engeren Sinn gebraucht. 

Es wird bei Gelegenheiten immer wieder betont, da8 Dispositiv- 
normen im Sinne der Verkehrsiibung und Verkehrsanschauung aufzu- 
stellen sind, weil dies die Raschheit, Leichtigkeit und Sicherheit des Ver- 
kehrs férdere. Allein auch hier ist solche Rechtspolitik, Beeinflussungen 
der Verkehrsiibung durch das dispositive Recht u. dergl. méglich und 
daB daran auch die Mafstabe des Gerechten und anderer Rechtsideen 
angelegt werden kénnen und angelegt werden, wurde bereits gezeigt. 

Nicht anders verhalt es sich mit dem formellen Recht. Auch hier 
ist der nachste und im allgemeinen hauptsdchliche Zweck die még- 
lichst sichere, genaue, rasche, einfache, klare und sparsame Durch- 
fiihrung des Materiellen. Aber es kann mitunter auch das Materielle 
durch seinen Einflu8 zu lenken bestimmt sein (wie z. B. die Beweis- 
umkehrung fiir die Schadensstiftung durch Automobile und 4hnliche 
privilegia favorabilia oder odiosa im ProzeBrecht) und insofern kénnen 
unmittelbare Zwecke einer Sozialpolitik (alle unsere im folgenden auf- 
zustellenden Zielprinzipien), alle sonstigen Rechtszwecke und Rechts- 
ideen hereinspielen. 

Formales Recht, weil und insofern es dem Schutze und der Durch- 
fiihrung der materiellen Rechtsordnung dient, ist ja auch das mate- 
rielle Strafrecht. Hier stehen aber ganz besonders Nebenabsichten 
und bestimmende Gefiihle im Vordergrund. Es ist ja urspriinglich aus 
der Rache des Einzelnen hervorgegangen. Da diese antisozial wirkt, 
wird — nebst religidsen Strafmotiven — die psychologische Befriedigung 
des beleidigten Gefiihls durch eine Vergeltungsstrafe von der Gesamt- 
heit iibernommen. Dieses Stadium ist heute im RechtsbewuBtsein 
noch keineswegs erloschen und wirkt vielleicht auch in gewissen 
(teils aus anderen Griinden zweckmaBigen, teils unzweckmaBigen) Ein- 
zelbestimmungen nach: so darin, daB8 die Strafe nach der Schwere 
der Tat, mitunter sogar des Erfolges -abgemessen wird, nicht nach 
MaB8gabe der sozialen Gefahrlichkeit des Taters, bzw. als gerade hier 
in dieser Schwere wirksames Gegenmotiv;*) teilweise vielleicht wohl 
auch in der Einschrénkung des strafbaren Versuches auf Ausfiihrungs- 
handlungen (was kaum aus Schwierigkeiten juristischer Technik [Beweis] 
ehemals entstanden ist) u. a. Dann folgt die Rache der beleidigten 
Gesamtheit, weil ihre Normen verletzt wurden (Kant, Binding; das 
Institut des 6ffentlichen Anklagers bzw. des Inquisitionsverfahrens, 


*) Der iibliche Einwand gegen die Theorie der Strafdrohung als eines 
Gegenmotivs, das dann tatsdchlich die sog. leichteren Delikte, deren Gelegen- 
heit naher liegt und deren Versuchung gréfSer, mit den schwereren Strafen zu 
bedrohen wéaren, ist ungerechtfertigt. Denn es wire das eine Pramie auf die 
Angrilfe auf héhere Giiter, wiirde nicht ein Motiv darstellen, lieber das leich- 
tere Delikt zu begehen als das schwere, sondern oft sogar umgekehrt. So war 
die Todesstrafe auf Diebstahl geradezu eine Aufforderung an die Diebe, Raub- 
mérder zu werden. Denn dies schaffte gréBere Sicherheit gegen Entdeckung 
und Oberfithrung und die allfallige Strafe war doch nicht schwerer. (So schon 
Thomas Morus in seiner ,Utopia*.) 
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wiewohl ja hier sicher praktische Griinde, die Mehrung landschad- 
licher Verbrecher mitbestimmend waren). Heute wird es allmahlich 
bewuBt, daB aller Zweck des Strafrechts Gesellschaftsschutz ist und 
zielnotwendig bei wechselnden bewuBten Zwecken und Motiven im 
groBen und ganzen war, wenn auch nicht in allen Einzelheiten, z. B. 
Hexenverbrennungen, aber ohne ein einigermafen diesem Zweck ent- 
sprechendes Strafrecht hatte sich ja eine Ordnung iiberhaupt nicht 
aufrechterhalten lassen. Und man beginnt, Tatbestande und Strafen 
kriminalpolitisch aufzustellen, wiewohl ja immer noch Rechtsideen, wie 
dargelegt, eine groBe Rolle spielen. 

Es ist aber fiir Detailfragen gar nicht gleichgiltig, aus welchen 
Griinden man zu strafen meint. So z. B. in der Frage des Strafaus- 
schlieBungsgrundes der sog. Unzurechnungsfahigkeit. Der Begriff des 
geisteskranken, anomalen Menschen ist flieBend. Die Strafe hat rich- 
tigerweise zu unterbleiben, wenn der Zustand des Verbrechers z. Z. 
der Tat derart war, da8 die Strafdrohung sein Handeln nicht beein- 
flussen konnte, soferne nicht das Unterbleiben der Strafe in solchen 
Fallen die Zwecke der Generalpravention vereitelt. Sonst hatten sichernde 
MaB8nahmen (mit nicht nur anderem Zweck, sondern auch ganzlich 
anderer Organisation der Sache) einzutreten. Wenn man aber aus 
Gerechtigkeit straft, so handelt es sich darum, wann und was nach 
jeweiligen Begriffen gerechterweise zuzurechnen ist. 

Einen besonderen Raum innerhalb der ZweckmaBigkeitserwagungen 
nehmen Riicksichten auf materielle Okonomie ein: Beriicksichtigung 
der Durchsetzbarkeit, Abwagung des Wertes des hiezu nétigen Appa- 
rats gegeniiber dem Wert des Durchzusetzenden; Ersparnis an Justiz- 
personal, Hinwegréumen iiberfliissiger Formen, zur Entlastung des 
Verkehrs u. a. m. Leider viel weniger auf geistige Okonomie; wenig- 
stens bewuBterweise, da ja die vereinheitlichende Tendenz der Rechts- 
wissenschaft, der Systematik und Konstruktionen sowie die Scheu vor 
dem Neuen in dieser Richtung wirkt. Aber einfachere und klarere 
Gesetze wiirden nicht nur Denk- und Zeitersparnis fiir diejenigen be- 
deuten, die in Theorie und Praxis (also insbesondere auch der Ver- 
tragsschlieBenden) das Recht erkennen und kennen wollen oder sollen, 
sondern wiirde auch durch die damit verbundene Rechtssicherheit dem 
Verkehr Arbeit und Rechtsstreite ersparen und diese einfacher, rascher 
gestalten. Hierher gehdrt iibrigens auch Jherings Rechtsékonomie; 
dasselbe Rechtsinstitut kann (zugleich oder nacheinander) verschiedenen 
Lebenszwecken dienen. Dies kann sehr gut sein; nur ist in diesen 
Fallen ein neuer Beweis zu fiihren, daB diese Normierung auch dort 
zweckmafig ist und wenn sie es im minderen Grade ist, zu erwagen, 
ob dieser Wertverlust durch die Wertersparnis der Okonomie aufge- 
wogen wird. In praxi wird dieser Okonomie wohl weit mehr als recht 
ist, nachgegangen und nachgegeben. 

Dies hangt auch damit zusammen, da8 Gesetzgebung vielfach 
nur unter groSen Durchfiihrungsschwierigkeiten méglich ist, die in 
Beharrungswiderstanden, technisch-parlamentarischen und vielleicht auch 
sonstigen Ausfiihrungshindernissen bestehen. Es ist allerdings Ge- 
genstand einer berechtigten Wertabwagung, ob die Vorteile des Neuen 
diese ,Kosten“ iibertreffen. Aber darauf besonders aufmerksam zu 
machen, ist wohl unndtig, da dies heute die sicherlich ausgebildeteste 
und meistgeiibte unter den Wissenschaften und Kiinsten de lege ferenda ist. 
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3. Teil 


Die Prinzipien des besten Rechts. 


_ Allgemeines und derobersteRechtszweck. 


In den Ablauf der im Vorhergehenden beschriebenen Rechts- 
setzung ist ein wissenschaftlich-normatives Eingreifen méglich. Denn 
es gibt nicht nur unabdanderliche (unbedingt oder nur bei gewissen 
Gesellschaftsformen giltige) soziologische Gesetze, sondern es gibt auch 
durch menschlichen Willen abanderbare und zwar durch Hinweg- 
ra4umen der sie hervorbringenden Ursachen (der speziellen Krafte oder 
der Organisationsform, in der sie wirksam sind) oder durch Setzung 
von die Wirkung durchkreuzenden Kraften, so daB das Resultat auf- 
gehoben oder modifiziert wird. Im besonderen wird zwar das jeweilige 
Rechtsideal durch Rechtsideen gebildet, die durch die jeweiligen Be- 
diirinisse gelenkt werden. Aber etwas (wenn auch gréBtenteils falsche 
und nicht auf den Grund der Sache gehende) theoretische Argumen- 
tation wird jedenfalls getrieben, die doch nicht nur durch die spezielle 
Praxis bestimmt, sondern mit dieser in Wechselwirkung steht. Und 
diese Sophismen beginnen so wie auf allen Gebieten so auch auf dem 
der Rechtssetzung als solche, als bloBe bedingt geltende Halbwahr- 
heiten bewu8t zu werden. Wenn das aber der Fall ist, wenn man es 
erkennt, daB der Zweck der Schépfer oder mindestens Richtigkeits- 
kriterium des ganzen Rechts sein solle, so kann und mu®B gleich- 
zeitig fiir jene schwindenden Intuitionen Ersatz in wissenschaftlich 
klaren Prinzipien gesucht werden, denen folgend das Recht gesetzt 
werden soll, soll nicht planloses Herumtappen und Experimentieren 
oder gar der Glaube sich breit machen, da8 es hier iiberhaupt nichts 
(wenn auch bedingt) Richtiges d. i. ZweckmaBiges und Zweckmabigstes, 
sondern nur mit Sophismen verhiillten Egoismus von Klassen oder 
Interessengruppen gebe, fiir deren Widerstreitslssung — denn die Be- 
diirfnisse und mit ihnen die Meinungen sind vielfach kontrovers — 
nicht irgend eine Berechtigung, sondern nur die Macht maBgebend 
sei. Dem gegeniiber ist durch die Tat zu zeigen, daB Prinzipien jeweils 
besten Rechtes méglich sind, die dazu dienen sollen, geltendes und 
sonst vorgeschlagenes Recht daran zu messen und selbst auf wissen- 
schaftlichem Wege Gesetzesvorschlage zu entwickeln. 

Man hat es auch auf dem Gebiete des Rechtes noch nicht ganz 
aufgegeben, der Tunlichkeit dieser Dinge mit dem Satze von der natiir- 
lichen Selbstregulierung zwischen Bediirfnissen und Befriedigungs- 
mitteln zu begegnen. Gewi8 ist die Tatsache, da das BewuBtsein 
hier eine Rolle spielt, noch keine Instanz dagegen. Wohl aber die 
Tatsache, daB die Instinkte zu schwinden beginnen und die Sophismen 
als solche bewu8t werden. Und wenn man denken kann, so ist 
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vielleicht auch dies von der natiirlichen Selbstentwicklung zielnotwendig 
eingefiihrt, jedenfalls soll man dann auch denken. Und vor allem 
kann man es vielleicht doch noch besser machen als durch jene natiir- 
liche Selbstregulierung, inhaltlich besser und methodisch dadurch, da8 
man das Andringen unbefriedigter Bediirfnisse, die sonst erst das 
Streben nach Abhilfe hervorrufen, zweifellose Unwerte, dadurch hintan- 
halt, daB man sie theoretisch vorausschauend befriedigt. Und man 
kann durch geschickte rechtliche Normierung ganz neue vom Be- 
diirfnis noch nicht unmittelbar verlangte Lebensgiiter planmaBig schaffen 
oder mindestens ihre Enstehung veranlassen oder férdern. Daher be- 
weist es auch keine sog. Bewahrung in der Praxis oder vorher- 
gehendes praktisches Bediirfnis nach dieser Ordnung bzw. Usance 
dieses Inhalts, sondern nur prinzipielle Uberlegung im Sinne der fol- 
genden Erérterungen, da irgend ein Gesetz wirklich bestes Recht 
ist. Besser, den neuen Verhaltnissen angepaBter als die alten sind 
die neuen Gesetze ja in aller Regel; aber sehr haufig kénnten sie 
noch viel besser sein. Und selbst von alledem abgesehen: wir haben 
heute tatsachlich sehr viel schlechtes Recht. 

Und die Auffindung solcher Prinzipien besten Rechts ist auch nicht 
durch Einzelwissenschaften de lege ferenda ersetzbar. Diese sind frei- 
lich zur praktischen Brauchbarkeit der Prinzipien nétig, da sie die kon- 
kreten Umstinde erforschen, die in jene Formeln als spezielle Werte 
einzusetzen sind. Und wie alle grundlegenden philosophischen Wahr- 
heiten — wie der Satz vom Widerspruch, das Motivationsgesetz, die 
mathematischen Axiome usw. — scheinen diese Siatze, einmal aus- 
gesprochen, banale Selbstverstandlichkeiten zu sein. Aber wie diese 
anderen haben auch sie nicht rur theoretisches Interesse, sondern auch 
wichtige praktische Funktionen. Denn die Einzelwissenschaften de 
lege ferenda schwebten ohne diese Prinzipien in der Luft. Nicht nur 
heuristischen und systematischen Wert haben sie. Wenn nicht bis zu 
ihnen zuriickgegangen wird, kénnen alle Vorschlage de lege ferenda 
nichts sein als Apellationen an dunkle Gefiihle: alte verjahrte Irrtiimer 
drangen sich vielfach vor, Denkgewohnheiten spielen eine grofe Rolle 
oder im Gegensatz dazu glauben die Leute, wenn es ihnen schlecht 
geht, gern an Utopien; ferner —— und das ist die Hauptsache — folgt 
engherzig egoistische (oftmals sogar fiir den Egoismus irrtiimliche) 
Politik mit allem Elend von Klassenkéampfen und Parteiherrschaft. 
Hier heraus fiihrt nur, aber fiihrt auch tatsachlich wissenschaftliche 
Abwagung der Werte. Denn diese Dinge sind, wie zu zeigen sein 
wird, keine Machtfrage und was dariiber argumentiert wird, war zwar 
bisher meist Bediirfnissophistik, aber braucht es nicht zu bleiben. 

DaB hier der Sozialwissenschaft und der Rechtsphilosophie ein 
erhabenes Ziel gesteckt ist, hat Rudolf Stammler schén erkannt und 
begeisternd ausgefiihrt. Aber die Prinzipien die er aufstellt, sind nicht 
nur unrichtig, sie waren auch zur Ausfiihrung dieser Gedanken keines- © 
wegs brauchbar, da sie nur Grenzen angeben, jenseits deren rich- 
tiges Recht angeblich nicht méglich ist. Sie wurden auf induktivem 
Wege durch Kantorowicz, Kohler, Berolzheimer geniigend widerlegt. 
Sie sind falsch, weil sie auf einer falschen Ethik beruhen. 

Allein die Argumente der genannten Kritiker treffen nur Stammlers 
Prinzipien, nicht allgemein die Méglichkeit richtigen (d. i. in unserem 
Sinn jeweils bestes) Rechts. Die aufzustellenden Prinzipien behaupten 
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nicht wie die Stammlers, da8 niemand zum Objekte eines anderen 
herabgewiirdigt werden diirfe. Tatsachlich war die Sklaverei, waren 
Kriegsrecht usw. aus evolutionistischen Griinden, d. i. umwillen viel 
gré8erer Entwicklungswerte unter den damaligen Umstanden historisch 
richtig, zweckmaBig. Es gibt keinen Rechtssatz, von dem man a priori 
ohne Erwagung der Umstande und Einsetzung in die Prinzipien sagen 
kénnte, er ware unzweckmaBig, es sei denn, der Satz wire in sich 
widerspruchsvoll, unméglich. Es gibt nach unseren Prinzipien in con- 
creto nur ein unter bestimmten zeitlich-drtlichen Verhdltnissen und 
Umstanden (Kohler: Kulturzustanden) bestes und daher in diesem Sinn 
richtiges Recht, wie und weil es allgemein auch nach richtiger Ethik 
nur nach Umstanden gutes, bestes, richtiges Verhalten gibt. 

Aber so gewi8 Kohler und Berolzheimer richtig betonen, daB das 
Recht der jeweiligen Kultur entsprechen miisse, so ware ein Nicht- 
entsprechen doch nur daran zu konstatieren, da8 sich ein Sturm er- 
hebt und dieses Recht wegfegt; und man mu8 keineswegs bei dieser 
Formulierung, die iibrigens auch nur Grenzen angibt, stehen bleiben. 

Gewi8 wechseln die Bediirfnisse und mit ihnen die Werte. Aber 
es ist méglich, relativ bedingte Normen zu geben, Prinzipien aufzu- 
stellen, die antinom sind, deren blo8 zeitlich-drtlich nach den momen- 
tanen Umstaénden abzuwagendes Kompromi8 das Richtige bildet. Es 
ist dies méglich, indem man die Méglichkeiten ethisch berechtigter 
Bediirfnisse, soweit und wie sie rechtlich durchsetzbar oder stiitzbar 
sind und die Méglichkeiten der Konflikte und ihrer Lésungen in Be- 
tracht zieht. Und es ist méglich, weil ja die Ethik iiberhaupt die 
schlieBlichen berechtigten Endziele menschlichen Handelns darlegt, 
innerhalb deren das Recht als Produkt bewuBten Zweckhandelns, als 
ein Mittel im Dienste jener allumfassenden Ziele, die die Ethik auf- 
stellt, Durchgangszwecke angewiesen bekommen muB.*) 

Natiirlich darf man nicht meinen, da8 dann der Rechtsschaffende, 
wenn er das beste Recht erkannt hat, nun unbedingt nur solches 
setzen wird: aus Tragheit, technischen Hindernissen, durch Agitationen 
irgendwelcher unverniinftiger Art gedrangt oder gendtigt, schlieBlich 
aus bésen (insbesondere egoistischen) Motiven kann bewuBt schlechtes 
Recht gesetzt, vielmehr noch stehen gelassen werden. Nicht unrich- 
tiges Recht entsteht dagegen, wie Stammler meint, aus Unfahigkeit 
der Durchfiihrung; denn — und mitunter gehéren die obigen Falle 
teilweise auch hierher — man soll nichts Unmégliches wollen und 
nicht solches, das gréBere Werte aufopfert. Es verstoBen solche 
— sehr haufige — Rechtsnormen nur gegen die Inhaltsprinzipien, sind 
aber gerechtfertigt durch die Prinzipien der besten Setzungsmethoden. 

Dieses allumfassende Ziel aber, das die Ethik aufstellt, ist das 
gréBtmégliche Wohl, das Prinzip der Maximisation der Lust. Nicht 
blo8 momentaner Lust, sondern auf die Dauer unter Beriicksichtigung 
evolutionistischer Werte; nicht Einzelner oder einzelner Kreise, sondern 


*) Diesen Satz zu begriinden und dem (zweckmaBigen) Recht seinen Platz 
innerhalb des allgemeinen Zwecksystems der Ethik anzuweisen — ein norma- 
tives Problem, das wohl zu unterscheiden ist von der Frage der Abgrenzung 
des tatsichlichen Rechts gegen die tatsachliche Moral (vgl. 1. II.) — ist Sache 
der Wissenschaft der Ethik, weil dieses Problem nur in diesem Zusammen- 
hang behandelt werden kann. Vgl. hieriiber Héffding Ethik XXXVII, dessen 
Lésung meines Erachtens nichts hinzuzufiigen ist. 
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Aller. Allerdings handelt es sich in praxi wegen tatsachlichen In-Be- 
tracht-Kommens und auch vielfach aus evolutionistischen Griinden meist 
nur um Erwagung beziiglich kleinerer Kreise; denn das 6sterrei- 
chische Recht z. B. ware gar nicht in der Lage, auf den Gliicks- 
zustand der Hottentotten irgend einen Einflu8 zu nehmen und wenn 
das deutsche Kolonialrecht die Eingeborenen hintansetzt, so geschieht 
es um berechtigter evolutionistischer Interessen willen. 

Es ist Sache der Ethik, nicht der Rechtsphilosophie, dieses all- 
gemeine Prinzip zu begriinden.*) Allein um dem Standpunkt derer 
Rechnung zu tragen, die, obgleich unberechtigterweise, an die Exis- 
tenz auBereudaimonistischer ,absoluter“ Werte glauben, kénnte man 
fiir unsere Zwecke statt an ,,Maximisation der Lust“ ,,Maximisation 
der Werte“ setzen — Ausdriicke, die sich bei richtigem Wertbegriff 
decken — und so unsere folgenden Untersuchungen von dieser Kon- 
troverse als Voraussetzung befreien, da dies fiir die Aufstellung der 
formalen Prinzipien des besten Rechts gleichgiltig ist. Natiirlich aber 
nicht gleichgiltig bei ihrer Anwendung. 

Die Maximisation der Lust (bzw. der Werte) ist auf dem Wege 
des Rechtes nur dann und soweit zu férdern, als eben der Weg des 
Rechtes — gegeniiber anderen Wegen — der dazu (weil sicherste 
oder rascheste oder billigste etc.) zweckmaBigste ist. 

Der Gedanke, aus dem Prinzip der Maximisation der Lust das beste 
Recht abzuleiten, ist an sich nicht neu. Er bildet ja gerade das Ver- 
dienst Benthams, wahrend das Greatest-happiness-Prinzip als solches 
schon von dlteren Denkern aufgestellt worden war. Allein seine Durch- 
fiihrung bei Bentham ist verfehlt, weil eine inhaltliche Klassifikation, 
wie er sie vornimmt, nicht fiir alle Zeiten méglich ist, und er dabei 
iiberdies die geistigen Geniisse kaum beriicksichtigt. Es gilt also, diese 
Aufgabe noch einmal in Angriff zu nehmen und zwar derart, daB 
man trachtet, aus dem Prinzip des gré8tméglichen allgemeinen Wohles 
besondere allgemeingiltige Prinzipien abzuleiten. 

Im Verhaltnis zum obersten Rechtsprinzip des gré8tméglichen all- 
gemeinen Wohles sind diese besonderen Rechtsprinzipien nur Durch- 
fiihrungsprinzipien und griinden all ihre Geltung auf die oberste Norm. 
Sie geben nur an, wieweit es méglich ist, allgemein auf Grund der 


*) Ebenso ist es im besonderen ein ethisches Problem, wie mit diesem 
Gesetz jene oben besprochene allerverfeinerteste Gerechtigkeitsidee zu vereinen 
ist. Fiir eine Philosophie, wie sie die erkenntnistheoretische Richtung kenn- 
zeichnet, die sich Pragmatismus nennt, geniigte der Hinweis darauf, daB eine 
Entscheidung nach dieser letzten Gerechtigkeit der Zweckmafigkeit nicht wider- 
sprechen kann — wiewohl umgekehrt Ultilitét natiirlich auch auSergerechte 
MaBregeln fordern kann —, da jede soziale Zweckmafigkeitserwagung mit 
diesen Grundcharakteren der Individuen rechnen mu. Schwierig wie alle 
Diskussionen iiber Prinzipien der Ethik ist es, wenn man sich fiir berechtigt 
oder verpflichtet glaubt, dariiber hinausgehend zu fragen, ob es Gerechtigkeit 
oder ZweckmaBigkeit ist, die letztlich den Grund fiir jene im Resultat tiber- 
einstimmenden Entscheidungen bildet. Es bleibt kaum etwas anderes iibrig 
als der Hinweis darauf, da das Maximisationsprinzip axiomatisch einleuchtet, 
das Durchdenken der Gerechtigkeitsidee aber ein aus ihr selbst nicht lés- 
bares ,Warum® zuriicklaft und tiberdies Gerechtigkeit mit dem (ganz selbstan- 
digen) Billigkeitsgefiih] in unléslichem (bezw. nur durch Heranziehung des 
Maximisationsprinzips léslichen) Widerstreit geraten kann. Das groSartigste 
Beispiel hierfiir bietet wohl die unentwirrbare Gegensatzlichkeit der All-Ge- 
rechtigkeit und All-Barmherzigkeit Gottes und die Lésungsversuche die not- 
gedrungen Utilitatsargumente heranziehen miissen. 


105 


Natur des Menschen und der Dinge formale, blo8 unter Beriicksichtigung 
der Umstande mit konkretem Inhalt zu fiillende Satze aufzustellen, 
nach deren Vorschriften das Recht jeweils gebildet, jeweils das best- 
méglichste ist. Und wo sie antinom sind, dort handelt es sich darum, 
wo in concreto der gréBere (relative) Wahrscheinlichkeitswert ist. 

Zu einer exakteren Behandlung dieser Dinge in concreto ware hier 
allerdings die Lésung der (wohl nicht hoffnungslosen) Frage nach der 
Wertmessung und einem allgemeinen (hier brauchbaren) Wertma8stab 
Voraussetzung. Allein eine Schatzung ist ja auch heute méglich. Und 
diese Schatzung wird durch die Zerlegung in die Einzelerwigungen 
der einzelnen Prinzipien erleichtert. 

Es sind diese Prinzipien erstens solche besten Rechtsinhalts und 
zwar solche der jeweils besten (Durchgangs-) Ziele und solche der 
jeweils besten Mittel zu diesen Zielen, eine Unterscheidung, die sich, 
wie bereits ausgefiihrt, nicht mit der zwischen materiellem und formellem 
Recht deckt, sich vielmehr beiderlei Prinzipien auf beides beziehen. Und 
zweitens Prinzipien der besten Rechtsetzungsmethoden, die Inhaltsprin- 
zipien vielfach modifizieren, nichtimmer rein zur Geltung kommen lassen.*) 


Diese Einteilung unserer Prinzipien sei noch von einer anderen 
Seite her beleuchtet. In vierfachem Sinn, so lehrt Aristoteles, soll der 
Staatstheoretiker nach der besten Staatsverfassung forschen: nach der 
absolut besten Idealverfassung, nach der relativ fiir bestimmt geartete 
Menschen, die unter bestimmten Umstanden leben, besten Verfassung, 
nach der besten Einrichtung einer ihrem Grundcharakter nach gege- 
benen Verfassung und nach der durchschnittlich besten Verfassung. 
Man kann diesen Gedanken allgemeiner fassen und in diesem vier- 
fachen Sinne nach dem besten Recht fragen. 

Die Frage nach dem absolut besten Recht hat dann einen guten 
Sinn, wenn man ein letztes ethisches Ziel anerkennt. Das héchste 
und letzte Ziel aller Entwicklung aber ist — wie ich an anderer Stelle 
zu zeigen beabsichtige — die Ineinsbildung des Egoistischen und des 
Altruistischen. Ein solcher Gesellschaftszustand bediirfte des Rechtes 
nicht mehr. Das absolut beste Recht ware also kein Recht. Oder 
besser ausgedriickt, da das Ziel im Unendlichen liegt und wirklich zu 
erreichen nur eine Entwicklung ist, die sich dem Ziele immer mehr 
nahert: Das Recht ist letzten Endes berufen, sich selbst iiberfliissig 
zu machen. 

Aber auf dem Wege zu diesem letzten Ziele hat das Recht noch 
allerhand Zwischenaufgaben zu erfiillen. Diese Aufgaben wechseln und 
daher wechseln auch die hierfiir zweckmafigsten Mittel. Und auch 
die Mittel, die jenes héchste Ziel am besten zu férdern geeignet sind, 
wechseln je nach der derzeitigen Lage. Welches diese jeweils zweck- 
maBigsten Mittel rechtlicher Natur sind, welches das unter gegebenen 
Umstanden relativ beste Recht ist, diese zweite Frage des Aristoteles 
sind unsere Inhaltsprinzipien zu beantworten berufen. Auf die dritte 
Frage nach der besten Ausgestaltung eines Rechtsinstituts bei gege- 
benem Ziel beziehen sich meine Prinzipien der besten Mittel und der 
besten Rechtssetzungsmethoden. 


*) Eigentlich sind alle diese Prinzipien des besten Rechts allgemeine ethische 
Prinzipien des jeweils ethisch besten Handelns, nur in unserer folgenden Dar- 
stellung den besonderen Zwecken der idealistischen Rechtsphilosophie angepafit. 
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Die Frage nach dem durchschnittlich besten Recht ist fiir unsere 
Anschauung ungliicklich gestellt. Ein solches Recht — ganz allgemein 
und fiir alle Zeiten — gibt es nicht. An Stelle dieser Frage hatte die 
Frage nach dem heute fiir diesen oder jenen Menschenkreis tatsachlich 
besten Recht zu treten. Und die Antwort darauf erhalt man, wenn 
man in die abstrakten Formeln unserer Prinzipien die konkreten Worte, 
die besonderen Umstande des Falles einsetzt. Wenn man dann gewisse 
Durchschnittsverhaltnisse nach Zeit und Ort abgesteckter Kreise zu- 
grunde legt, so kann man — wenigstens fiir manche Rechtsgebiete — 
wohl auch zu einem durchschnittlich besten Recht gelangen, das 
innerhalb ziemlich weiter zeitlich-drtlicher Grenzen Geltung hat. 

Es wurde hier nicht der Ausdruck Stammlers ,,richtiges Recht“ 
verwendet, obwohl er bereits zum Schlagwort geworden ist. Denn in 
unserem Sinne handelt es sich um zweckméBiges Recht; es férdert 
den Zweck der Maximisation der Lust. Und die Sache ist ja auch 
graduell, es gibt ein zweckmafigeres und ein weniger zweckmaBiges 
Recht. Und dann hatte Stammlers Prinzipien seiner Meinung nach 
all und jeder Rechtssatz zu entsprechen. Die aufzustellenden beziehen 
sich aber nur in ihrer Gesamtheit auf die ganze Rechtsordnung. Jeder 
einzelne Rechtssatz ist nur die Erfiillung eines Postulats, eines 
Prinzips, nur mitunter zufalligerweise gleichzeitig mehrerer. Und zweck- 
maBigstes, jeweils bestes Recht ist, wie gesagt, haufig ein KompromiB 
antinomer Forderungen, sei es auf Grund antinomer Prinzipien, sei es 
auf Grund entgegenstehender Interessen. Wir nennen also aus dargeleg- 
ten Griinden das in einer Lage zweckmaBigste das beste Recht. 
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II. Die Prinzipien des besten Inhalts. 


1. Die Prinzipien der besten Ziele. 


Prinzip der Freiheit. 


Im allgemeinen wei8 jeder selbst am besten, was ihm frommt 
und das Gefiihl der freien Selbstbestimmung oder Mitbestimmung ist 
selbst ein groBer GenuBwert. Daher folgt aus dem Prinzip der 
Maximisation der Lust, dafS jedes Menschen (nicht auch der kiinst- 
lichen Rechtspersénlichkeiten) Tun soweit von rechtlicher Normierung 
frei zu halten ist, als nicht anders gréBere Werte, als nicht eines 
der folgenden Zielprinzipien dagegen sprechen. Das bedeutet natiirlich 
nur Freiheit der Person von Rechtszwang, nicht etwa Freiheit des 
Verkehrs (Formlosigkeit u. dergl.), woriiber die Mittelsprinzipien ent- 
scheiden; auch nicht Freiheit von gesellschaftlichem Zwang, woriiber 
in Sachen der individuellen und sozialen Interessenkollision zu han- 
deln sein wird. Es folgt aber weiter daraus, da8 diese Freiheit (durch 
die hierfiir zweckmaBigsten adaquaten Mittel, siehe dieses Prinzip) zu 
schiitzen ist, (nach dem Prinzip der -individuellen oder sozialen 
Interessenkollision) wozu bereits eine Rechtsordnung notwendig ist. 
Wo eine Zwangsorganisation nétig oder zweckméBig ist, d. h. die 
Werte, die dadurch entstehen, voraussichtlich die Unwerte der Freiheits- 
minderung aufwiegen werden (nach dem Prinzip der sozialen Fiir- 
sorge), dort ist das Freiheitsprinzip doch insoweit zu wahren, als 
Selbstregierung durch die Mitglieder (nach MaBSgabe ihrer Interessen: 
Prinzip der individuellen Interessenkollisionen) stattzufinden hat, soweit 
nicht das Prinzip der falschen Wertungen dagegen spricht oder 
Interessenkollisionen (besonders zwischen Majoritéten und Minoritaten) 
modglich sind und durch rechtliche Einrichtungen richtig entschieden 
werden kénnen. 

Soweit also nicht die folgenden untergeordneten Zielprinzipien 
Korrekturen gegeniiber diesem allgemein-subsidiaren Freiheitsprinzip 
beinhalten, hat sich die Rechtsordnung eines Eingriffs zu enthalten. 
Doch schrinken zu zweckmaBiger Durchfiihrung anderer (durch die 
Zielprinzipien gerechtfertigten) wichtigerer Zwecke (vorausgesetzt, daB 
diese Durchfiihrung auf anderen Wegen nicht oder nur unter Auf- 
opferung gréBerer Werte als dieser Freiheitswert méglich ist oder 
ihre Unsicherheit einen gréBeren Unwert bedeutete) mittelbar auch 
die Prinzipien der besten Mittel, mitunter die Freiheit ein: so, sind 
z. B. zwar die auf Grund des Satzes, daB Unkenntnis des Strafgesetzes 
nicht entschuldigt, verhingten Strafen dem Ziele nach ungerecht- 
fertigte, weil unnétige Eingriffe in die Freiheit der Individuen; denn 
in solchen Fallen kann die Strafdrohung unméglich praventiv wirken. 
Denn daB8 sie zum Studium des Strafrechts durch die als Deliquenten 
in Betracht kommenden Personen, also vorzugsweise der Ungebildeten 
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und Armsten, aneifern wiirde, ist nach der heutigen Lage der Dinge 
ausgeschlossen. Aus technischen Griinden ist dieser Satz aber — 
wirklich oder mitunter vielleicht auch nur angeblich — heute notwendig. 


Prinzip der falschen Wertungen. 


Der wirkliche Wert eines Gutes fiir ein bestimmtes Individuum 
und seine tatsaéchliche Wertung decken sich nicht immer. Diese Tat- 
sache, von der die nationalékonomischen Theoretiker bei ihren For- 
schungen iiber den Wert, bei der Aufstellung des Grenznutzengesetzes 
absehen konnten, weil sie ja mit dem homo oeconomicus, dem 
durchaus verstandigen und verniinftigen Egoisten operierten, ist fiir 
die Rechtsphilosophie (und ware fiir eine methodische Theorie der 
Volkswirtschaftspolitik) von gré8ter Wichtigkeit. 

So ist es z. B. méglich, daB ein Patient an die Heilwirkung 
eines Medikamentes nicht glaubt, die der Arzt richtig erkennt. Denn 
der subjektive Wert ist zwar eine Relation zwischen Subjekt und Gut, 
aber die Relation als solche ist natiirlich durchaus objektiver Natur; 
die Tatsache der Abhangigkeit eines Nutzens (absoluten Wertes, Teil- 
ursache einer Lust oder Unlustverhiitung) von dem zu wertenden 
Gute (das in diesem Sinne natiirlich keineswegs ein Sachgut sein 
mu8) eine Relation, die besteht, auch wenn niemand sie richtig oder 
iiberhaupt feststellt. 

Das gilt wenigstens dann, wenn man anerkennt, daB die Kau- 
salitat objektiver Natur ist (die Tatsache der Férderung meiner durch 
das Gut) und wenn man bedenkt, daB auch das Vorhandensein und 
das Mir-Zuganglich-Sein bezw. Nicht-Vorhanden-Sein und Nicht- 
Zuganglich-Sein von Giitern gleicher Art eine objektive Tatsache ist. 
Und dem verschlagt auch nichts, daB8 diese Férderung psychischer 
Natur sein kann, letztlich sogar immer sein mu8, weil der letzte 
Wert aller Werte die Gefiihle sind, und da8 das Mir-Zuganglich-Sein 
eines Gutes haufig davon abhangt, ob ich um sein Vorhandensein 
und um seine Wirkungsméglichkeit wei8. Denn das ist zwar an sich 
subjektiv, aber fiirs Werturteil Objekt und vom Werturteil unabhangig. 
Es ist also das in keiner Weise eine Schépfung des Wertungsaktes, 
wie etwa Ehrenfels behauptet, in keiner Weise eine Zutat des wertenden 
Subjekts als eines wertenden. Ein allerdings subjektiver Bestandteil 
des Werturteils kann die Abschatzung der Méglichkeit oder der 
Wahrscheinlichkeit sein, dag ein Gut Grenznutzen besitzen werde. 
Denn realiter gibt es nur Notwendigkeit und die Begriffe der Még- 
lichkeit und der Wahrscheinlichkeit entstehen nur infolge unserer 
beschrankten Erkenntnis. Allein auch diese Schatzung kann inter- 
subjektiv und methodisch richtig oder aber falsch vorgenommen 
werden. Und wenn das wertende Subjekt irrt, so wird dadurch weder 
die objektive Tatsache des Wertes, noch. die intersubjektive seiner — 
Méglichkeit oder seiner Wahrscheinlichkeit alteriert. 

Und daB diese objektive bezw. intersubjektive Relation des Wertes 
fiir andere als die Betroffenen grundsatzlich unerkennbar ware, wird 
ernsthaft wohl niemand behaupten wollen. Es wurde schon darauf 
hingewiesen, wieso man fremde Bediirfnisse anndhernd richtig und 
oft besser als der Bediirftige erkennen kann. Und die Befriedigungs- 
mittel tiberhaupt und die Tatsache der Abhangigkeit der Bediirfnis- - 
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befriedigung von diesem Mittel, den Grenznutzen dieses 
Mittels kann derjenige am besten finden und beurteilen, der in diesem 
Punkte das meiste Wissen besitzt. 

In der Regel ist der nachste hiezu allerdings der Bediirftige, in 
der Regel wird dieser richtiger werten als andere. Aber diese Regel 
hat Ausnahmen, deren Zahl in komplizierten Fallen die der Regel 
sogar weit iibertreffen diirfte. Seine momentanen Bediirfnisse kennt 
freilich jeder selbst am besten, nicht aber auch immer die tauglichsten 
Befriedigungsmittel. Und zukiinftige Bediirfnisse und sonst mittelbare 
Werte fiir ihn (z. B. evolutionistischer Natur) kann ein anderer viel- 
leicht besser erkennen. Sehr haufig verleiht jemand selbst gegen- 
wartig gefiihlten Bediirfnissen eine falsche Rangordnung; noch mehr 
natiirlich irrt er beziiglich zukiinftiger, bei denen insbesondere der 
unverniinftige Lustdrang zu einer Uberschitzung von Gegenwarts- 
giitern gegeniiber an sich gréBeren Zukunftsgiitern fiihren kann, (wer 
dem besonders stark unterliegt, wird unter Verschwendungskuratel 
gesetzt,) aber mitunter auch das Umgekehrte. 

- Prinzipiell sollte man diejenigen disponieren lassen, die im Falle 
wahrscheinlich am richtigsten werten. Allein dem steht entgegen der 
Genu8 des Freiheitsgefiihls (Freiheitsprinzip), die Erziehung zu rich- 
tigem Werten und zur Selbstaindigkeit (individuelles Fiirsorgeprinzip), 
und einige Griinde der Okonomie, die. Verwendung dieses Gescheitesten 
nur fiir wichtigere Zwecke, die Umstandlichkeit der Sache iiberhaupt 
und die Méglichkeit einer bloB generellen Regelung, schlieBlich die 
Schwierigkeit, das adaiquate Mittel, den jeweils in diesem Falle besten 
Wertenden zu finden. Daher geschieht ein Disponieren statt und fiir 
die Interessierten nur in den Fallen, in denen die Diskrepanz zwischen 
Wert und Wertung des zu Schatzenden generell in einem héheren 
Grade wahrscheinlich und gro8 ist und wo es sich um wichtigere 
Dinge handelt und es wahrscheinlich ist, daB ein der Sache irgendwie 
nahestehender Anderer ohne allzugroBen Wertverlust und Umstiand- 
lichkeit richtiger werten wird. 

Demgema8 sind die wahrscheinlich generell Wertirrtiimern am 
meisten Ausgesetzten iiberhaupt zu bevormunden: Minderjahrige, 
Geisteskranke. Ferner sind MaSnahmen gegen spezielle Wertirrtiimer 
von sonst handlungsfahigen Personen geboten: manche unverzichtbare 
Rechte (durch die Rechtsordnung selbst), wirtschaftliche und politische 
Bevormundung von Untertanen in friiheren Zeiten und z. T. (sehr 
haufig berechtigterweise) noch heute. 

Das Prinzip der falschen Wertungen bezw. der Stand des Wer- 
tens, der Einsicht der Bevélkerung den Dingen der Gesetzgebung 
gegeniiber, ist auch maSgebend fiir die staatsphilosophische Frage, 
wer herrschen soll. Herrschaft des Verstandigsten ware an sich zwar 
richtig; denn als solcher kénnte er sich ja von den speziell am rich- 
tigsten Wertenden beraten lassen. Aber die Schwierigkeit, diesen auf- 
zufinden, die Schwierigkeit der richtigen Schatzung fremder Bediirfnisse 
und daher der Wahl der Ratgeber, und die Gefahr der Egomor- 
phisierung, ja sogar sophistischer Egoismus sprechen dagegen; wenig- 
stens in den Fallen, in denen die Interessierten nicht die Fahigkeit 
zur Erkenntnis des besten Rechts haben, aber doch die Fahigkeit, 
sich richtig fiihren zu lassen (Wieser). Sonst ist ein beschranktes 
Wahlrecht fiir die (wahrscheinlich generell) Verstandigeren vorzuziehen. 
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Und natiirlich kann ja auch gerade das allgemeine Wahlrecht eine 
egoistische Klassenherrschaft (gegen das Prinzip der Gerechtigkeit und 
daher heute unverniinftigerweise) herbeifiihren oder stiitzen, wahrend 
bei einem beschrankten dies aus Einsicht oder Furcht viel schwerer 
geschieht. 

Die Frage, warum wir uns eigentlich der falsch Wertenden (und 
der Fiirsorgebediirftigen) — abgesehen von den Fallen, bei denen 
ein direktes Sozialinteresse hereinspielt, wie bei der Bestimmung der 
jeweils richtigen Verfassung (soziales Fiirsorgeprinzip und individuelle 
Interessenkollision) — annehmen, gehért in die Ethik, nicht in die 
Rechtsphilosophie.*) Das Verhalten schlie8t oftmals den sozialen Wert 
in sich, sie selbst und ihre Giiter der Allgemeinheit zu erhalten (bezw. 
zu férdern). Aber dies ist nicht immer der Fall und es geschieht 
nicht grundsatzlich deshalb. 


Prinzip der individuellen Firsorge. 


Gesorgt wird fiir das zukiinftige Wohl derjenigen, die gar nicht 
werten, meist weil sie iiberhaupt oder in dieser Beziehung nicht werten 
kénnen (z. B. Abwesende, besitzende nascituri und kleine Kinder); 
fiir das gegenwartige Wohl von solchen, die nicht handeln kénnen 
(z. B. Sduglinge), indem fiir sie gehandelt oder zu handeln befohlen 
wird. Doch gehdrt es eigentlich nicht hierher, wenn fiir jemand gesorgt 
wird, dieser aber keinen Nutzen mehr davon haben wird (z. B. Sorge 
fiirs Vermégen eines unheilbar ganzlich des Verstandes Beraubten), 
sondern fiir andere oder die Gesamtheit; da8 man in solchen Fallen 
nicht antizipative Erbfolge eintreten 148t, ist — abgesehen von even- 
tuellen Zweifeln an der Unheilbarkeit — nur falscher Doktrinarismus. 
Im iibrigen gehdrt hierher nicht nur die Sorge fiirs Vermégen Hand- 
lungsunfahiger (im natiirlichen Sinn), sondern auch um ihre Person, 
insbesondere deren Evolutionistik: so die Einrichtung von Schulen; 
Schulzwang beruht dagegen auf dem Prinzip der falschen Wertungen. 
Aber auch das Motiv gegen die Uberspannung des letztgenannten 
Motivs gehért hierher: Erziehung zur Selbstandigkeit, Starkung ihres 
Verantwortungs- und Erwerbtriebes usw., Sorge fiir die Gesundheit. 
SchlieBlich gehért es hierher, wenn einzelnen durch direkte Zuwen- 
dungen (nicht durch Schutz gegen Starke-Prinzip der kollidierenden 
Individualinteressen) geholfen wird (nicht: eigentliche Férderung der 
Volkswirtschaft zu gré8erer Produktivitét, wiewohl dies mitunter damit 
auch erzielt werden kann): allerhand gemeinniitzige Anstalten z. B. 
Bibliotheken, Sammlungen und deren freie Beniitzung oder gegen 
Entgelt unter den Kosten: Armenfiirsorge. Solches hat je nach den 
hierfiir verfiigbaren (d. h. nicht zu wichtigeren Zwecken ndétigen) 
Mitteln zu geschehen. 

Zu den Problemen individueller Fiirsorge, die natiirlich mittelbar 
auch immer solche sozialer Fiirsorge sind, gehéren die Fragen der 
kiinstlichen Selektion (im weitesten Sinne), die Fragen, inwieweit durch 
Rechtsnormen die Selektion der (sozial) wertvolleren Individuen ge- 
fordert und die anderen hintangehalten werden kénnte: ihr Uberleben, 


*) Vergl. hiezu meine Untersuchung: »Wie ist normative Ethik miglich*. 
»Archiv fiir systematische Philosophie‘. Bd. 24 H. 2. 
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ihr Durchsetzen (z. B. in kiinstlerischer, wissenschaftlicher Beziehung), 
ihr Erringen wirtschaftlicher, politischer Macht usw. Insbesondere 
durch strafrechtliche Normen wird in dieser Beziehung manches an- 
gestrebt und gewi8 mit Recht. So z. B. hat Hintanhaltung von un- 
lauterem Wettbetrieb (nebst Konsumentenschutz) diesen Zweck. Ahnlich 
Verhinderung verschiedener Formen und Arten der Bestechung, der 
sogen. politischen Korruption u. dergl. mehr. Der Erfolg mag _ nicht 
allzu gro8 sein, aber er ist doch nicht zu unterschatzen. Denn reines 
Manchestertum bewirkt eigentlich — wofern keine ethische Gegen- 
wirkung besteht, wie heute nach mancher Meinung in Nord-Amerika — 
eine Gaunerselektion. Andererseits liegt allerdings die groBe Gefahr 
einer Hypertrophie des Strafgesetzes insbesondere im deutschen und 
ésterreichischen Rechtsgebiet heute recht nahe (verstéB8t gegen die 
Prinzipe der Freiheit und der Okonomie der Mittel). Ein Teilproblem 
unter den Fragen der Selektion bildet auch die Eugenetik, die heute 
bereits viel diskutierte Frage, wie man das Entstehen eines méglichst 
hochwertigen menschlichen Nachwuchses bewirken kann. Auch Euge- 
netik kénnte zur Durchsetzung Rechtsnormen nicht entbehren. Es ist 
nicht der Ort zu untersuchen, ob wirklich, wie viele meinen, einiges 
in dieser Richtung in absehbarer Zeit wird geschehen miissen und 
wie eine Abhilfe geschaffen werden kénnte. 


Prinzip der sozialen Fiirsorge. 


Das Wohl der Allgemeinheit ist darum und soweit zu férdern, 
als es schlieBlich zu einem Wohl der Einzelnen fiihrt. Es wird indirekt 
auch durch die individuelle Fiirsorge beférdert. Speziell soziale Fiir- 
sorge ist es, wenn die Gesamtheit ihr nachstes Ziel ist. Insbesondere 
sind freiwillige (und nach den Kollisionsprinzipien zwangsweise) 
Organisationen zu schaffen, weil bezw. wenn und durch solche in toto 
mehr zu erreichen ist, als die Einzelnen allein erreichen kénnten. 
Und es ist fiir die diesem Zweck angepaBteste, sonst aber und ab- 
gesehen von den anderen Prinzipien, die individuelle Freiheit még- 
lichst wenig beschrankende Normierung dieser Korporationen zu sorgen. 
Hiezu gehért insbesondere die Erwaigung, welche Zwecke es sind, 
die eine mit territorialer Hoheit verbundene Verbandsorganisation 
(Territorialstaat, Territorialgemeinde) erfordern und fiir welche Zwecke 
man hievon absehen kann, in welchen Belangen z. B. — um derzeit 
Aktuelles zu erwahnen — Autonomie mehrerer auf demselben Gebiet 
wohnender Nationen méglich ist. Es liegt ja im iibrigen im Begriff 
der Freiheit, da8 dann, wenn Solidarititsgefiihl und Wunsch vorliegt, 
freiwilliger Zusammenschlu8 aus blo&en Gefiihlsriicksichten nicht zur 
Férderung von Zwecken méglich ist. 

Im Sinne sozialer Fiirsorge ist das Postulat der Rechtssicherheit 
(das daneben auch der Okonomie der Mittel dient,) da es Arbeits- 
ersparnis fiir den Verkehr, ein Motiv fiir (weil sichere) Kapitalsanlagen 
und Unternehmungen und (dies nach dem Okonomieprinzip) Arbeits- 
ersparnis fiir die Rechtssprechenden: klare, einfache, nicht zu sehr 
differenzierte und nicht zuviel Ermessensspielraum lassende Gesetze 
(dies alles im jeweiligen Kompromif8 mit den aus anderen Griinden 
richtigen Lésungen auf Grund der anderen Zielprinzipe); richtige, 
sichere, rasche Justiz (auch diese Forderungen teilweise untereinander 
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und mit dem Okonomieprinzip antinom). Dieselben Griinde, insbe- 
sondere die Verkehrssicherheit und die Arbeitsersparnis fiir die Vertrag- 
schlieBenden verlangen die Schaffung von Dispositivnormen. Ihr 
Bestehen beruht also auf dem sozialen Fiirsorgeprinzip. Der Inhalt 
des dispositiven Rechts soll dagegen dem Prinzip der individuellen 
Fiirsorge folgen: es soll das dispositive Vertragsrecht dem vermut- 
lichen Willen der Kontrahenten Riicksicht tragen, das gesetzliche Erb- 
recht dem vermutlichen Willen des Erblassers usw. Dann und wann 
kénnen Dispositivnormen auch dem Prinzip der falschen Wertungen 
entspringen, wenn namlich auf diesem Weg versucht wird, Rechts- 
politik zu treiben, z. B. in einer bestimmten Richtung zu erziehen. 
Die Arbeitsersparnis fiir die VertragschlieBenden verlangt ein der 
generellen Absicht entsprechendes dispositives Recht. Soziale (nebst 
individueller) Fiirsorge beinhalten manche wirtschaftliche Wohlfahrts- 
tatigkeiten von Staaten und Gemeinden, (z. B. Bau unrentabler Eisen- 
bahnen), insbesondere die MaBregeln der Produktionsférderung : 
Schutzzélle, Subventionen zur ,,Erziehung“ oder dauernden Unter- 
stiitzung gemeinniitziger Unternehmungen. Allenfalls aber auch um- 
gekehrt die Maxime, sich jedes Eingriffs in die Volkswirtschaft zu 
enthalten, die Maxime des ,,laissez aller“, weil zur Zeit dieses Ver- 
halten des Staates die Gesamtproduktion am besten férdert. Es ist 
diesbeziiglich im iibrigen auch auf die Niitzlichkeit des Gegenstandes 
der Produktion Riicksicht zu nehmen und es ist von diesem Stand- 
punkt aus natiirlich ein Unsinn, wenn man sagt, Schnapsproduktion 
sei produktiv, die Arbeit des Arztes nicht. Und die Branntwein- 
produktion ist nur dann und soweit zu férdern, als die 6konomischen 
Vorteile fiirs Land die hygienischen Nachteile iiberwiegen. Dies ist 
hier kaum jemals méglich, weil doch Arbeit und Kapital (soweit sie 
technisch ihre Bestimmung verandern kénnen) niitzlicher verwendbar 
sein diirften, wobei allerdings mit in Rechnung zu ziehen ist, ob der 
Branntweinkonsum auf diesem Wege (der Verteuerung) wirklich wirk- 
sam bekaémpft werden kénnte. Dies gilt auch fiir die Einfiihrung 
neuer Arten von Produkten; nicht aber fiir neue bessere Betriebs- 
arten, die, weil sparsamer, den gegenteiligen Effekt haben kénnen. 
Gerade hier aber kann ein Eingreifen oft im Interesse aller angebracht 
sein, weil die Umwandlung mitunter zwar volkswirtschaftlich niitzlich, 
privatwirtschaftlich aber nicht rentabel ware. Kiinstliche Erhaltung 
bestehender Betriebe kann aus Billigkeitsriicksichten gegen die Arbeiter, 
die sich einer neuen Beschaftigung vielleicht nicht zuwenden kénnen, 
angezeigt sein. 


Ferner gehéren hierher die MaBnahmen fiir die Volksgesundheit. 
Erhaltung oder Férderung der Leistungsfahigkeit, fiir Bevélkerungs- 
zuwachs oder Bevélkerungsabnahme, da ja bald das eine, bald das 
andere zweckmaBig sein kann. 


SchlieBlich die Férderung von fiir den Staat besonders wertvollen 
Menschen, ,,staatserhaltender Elemente“ oder das Bei-Laune-Erhalten 
anderer. Wenn dies zum Zwecke der Erhaltung dieses Staates nétig 
ist und dieser Staat einen gréBeren Wert besitzt, so ist das nicht 
unbedingt verwerflich. 
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Prinzip der Kollision individueller Interessen. 


Die Prinzipe der Interessenkollisionen sind in alter und neuer 
Zeit haufig allein Gegenstand des Rechtsphilosophierens gewesen, 
meist mit der merkwiirdigen Motivierung, nur hier sei die Sache Problem, 
weil das Recht das Zusammenleben der Menschen regle. In Wahrheit 
14Bt sich hier am allerwenigsten theoretisch erwdgen, weil begreiflicher- 
weise in praxi gerade hier der Egoismus der Macht unmittelbar, der 
Egoismus des Interesses mittelbar blicktriibend hereinspielen. 


Theoretisch sind auch die Kollisionsprinzipien spezielle Fiirsorge- 
prinzipien, es handelt sich auch hier um das z. Z. gréBtmégliche 
Wohl; aber nicht um das momentane, sondern um das dauernde unter 
Beriicksichtigung der evolutionistischen Werte. Daher hat sich heute 
jener groBe Mann mit dem kleinen Mantel zu begniigen und dem 
kleinen Mann den grofen Mantel zu lassen, weil die Gerechtigkeit 
das heute aus evolutionistischen Griinden notwendige Prinzip ist. Denn 
es ist nicht richtig, da& die Allgemeinheit am Meritum eines Zivil- 
prozesses bezw. der Zivilgesetze kein Interesse hatte: wie des dfteren 
betont, dienen Rechtssicherheit und Gerechtigkeit dazu, daB sich 
Volksreichtum entwickle etc. Und jenes bei Besprechung der Rechts- 
ideen aufgestellte Ideal ist jeweils nur soweit zu verwirklichen, als 
nicht gréBere evolutionistische Werte (nach dem Prinzip der Kollision 
von Sozialinteressen) dagegen sprechen. Dieses allerverfeinertste 
Gerechtigkeitsprinzip selbst aber kinnte, wie bereits beriihrt, mit der 
Maximisation der Lust niemals in Widerspruch geraten, da die (jedem 
speziellen Fall angepaBte) Behandlung nach der unwandelbaren Grund- 
gesinnung auch notwendigerweise sozial zweckmaBig ist. Auf der 
anderen Seite ist vom Standpunkt des inhaltlich richtigen Rechts — 
anders mitunter von dem der richtigen Rechtssetzungsmethoden — 
das Gerechtigkeitsprinzip gegen die momentane Maximisation — von 
jener letzten Zurechnung nach dem Verdienst abgesehen — nur dann 
zu befolgen, wenn es auch wirklich fiir dieses Genus von Fallen 
(denn allzuweit gehende Individualisierung wird wieder aus einem 
evolutionistischem Grunde, dem Vertrauen in die Rechtsordnung, 
Rechtssicherheit und aus Okonomie meist nicht mdglich sein*) die 
evolutionistisch zweckméBigste Ordnung ist: Wo diese Evolution 
nicht in Betracht kommt, da sind die Individualinteressen nach ihrer 
GréBe gegeneinander abzuwdgen. 


Deshalb sind, soweit nicht falsche Wertungen oder soziale Inter- 
essen dagegen sprechen, soweit nicht eben dieser Zwang wertvoller ist, die 
Schwicheren gegen gesellschaftliche, insbesondere wirtschaftliche Uber- 
macht anderer (durch Organisation, Anerkennung, Erleichterung, zwin- 
gende Schaffung derselben oder durch andere zwingende Normen etc.) 
zu schiitzen; deshalb auch der Schutz gegen physische Gewalt. 


*) Daher ist es auch nicht richtig, dafi die Konfiskation der Vermégen 
einzelner Milliondre, daB die Vivisektion von Erkrankten in wissenschaftlich 
interessanten Fallen und dergl. wirklich fiir die Gesamtheit niitzlich ware. Es 
kann dem im speziellen Fall, wenn man nur den speziellen Fall beriicksichtigt, 
allerdings so sein; aber die Nachteile fiirs Allgemeine durch Erzeugung von 
Rechtsunsicherheit (und dadurch gemindertes Erwerbs- und Sparstreben usw.) 
werden in aller Regel den speziellen Vorteil uberragen. 
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Daher auch das Mittel zur Austragung individueller Kollisionen 
in concreto, wenn das abstrakte Recht nicht geniigend klar ist oder 
Ermessen notwendig, der ProzeS und seine Normen. DaB individuelle 
Interessenkonflikte die jeweils richtige Lésung finden, ist wie gesagt, 
auch im Sinne des Wohles der Gesamtheit. 


Umgekehrt kommt selbstverstandlich das Prinzip der kollidierenden 
Individualinteressen nicht nur im Privatrecht in Betracht; insoweit im 
offentlichen Recht sogar starker, als das Privatrecht oftmals, als bloB 
dispositive Festlegung von Gewohnheiten und Verkehrsiibungen, 
der Interessenabwaigung mehr oder minder iiberhoben ist. Besonders 
auffallig ist dies bei der Verteilung der Steuerlasten, bei denen es sich 
ja um Interessen der einzelnen Steuertrager gegeneinander handelt. 
Hierher gehért auch die Selbstregierung von Korporationen durch die 
Mitglieder nach MaB8gabe ihrer Interessen, sofern nicht die Wahr- 
scheinlichkeit falscher Wertungen, soziale oder auch individuelle Inter- 
essen an dem Tun der Korporation auSerhalb der Korporation dagegen 
spricht (z. B. ein wohltatiger Verein; ein aufriihrerischer Verein; hier 
kommt die gréBere Kraft der Gruppe in Betracht etc.); schlieBlich 
individuelle Interessenkonflikte von (irgendwie gearteten) Minoritéten 
innerhalb der Korporation: hierzu zahlen zwingende Normen, Minori- 
tatenschutz, Aufsicht von aufen u. dergl. 


Prinzip der Kollision sozialer Interessen. 


Es kann sich hier um Kollision eines Gesamtinteresses mit einem 
Individualinteresse oder mit einem anderen Gesamtinteresse handeln. 
Das Wohl der Allgemeinheit ist auf Kosten der einzelnen dann und 
soweit zu férdern, als das schlieBliche Lustresultat wahrscheinlich auf 
diesem Wege (und nur auf diesem Wege) gréBer gestaltet werden 
kann. Einen absoluten Primat gesellschaftlicher Interessen vor den 
individuellen anzunehmen, wire allerdings verfehlt; aber es wird meist 
so sein, weil es sich hier in der Regel um weithinwirkende evolu- 
tionistische Werte fiir sehr viele und um die gréBere Leistungsfahigkeit 
in Vereinigungen handelt. Gleichwohl ist in jedem einzelnen Falle eine 
Abw&gung der wahrscheinlichen Wertresultate nétig und mitunter ist 
ja auch der Einzelne gegen eine Gesamtheit zu unterstiitzen wie 
z. B. Wahrung seiner Freiheit gegen gesellschaftlichen (politischen, 
religissen) Druck. 


Aus evolutionistischen Griinden ist heute die Gerechtigkeitsordnung 
und manche ihrer Harten notwendig. Diese Griinde rechtfertigen unter 
Umstainden sogar eine so weitgehende Freiheitsbeschrankung wie es 
die Sklavenwirtschaft war. Eine Zwangsorganisation ist richtig, wo. 
die hierdurch bedingten Werte die Unwerte der Freiheitsminderung, | 
die darin liegt, iibertreffen. Und auch vom gesellschaftlichen Zwang 
sind die Individuen nur dann und soweit zu befreien, als dieser nicht 
gréBere Werte in sich schlieBt. Nach diesem Prinzipe und dieser 
Wertabwagung rechtfertigen sich die Strafen als Gesellschaftsschutz; 
rechtfertigen sich Staatsmonopole und Steuern je nach der Wichtigkeit, 
dem Werte, den die Staatsausgaben im Verhialtnis zur Verwendung be- 
sitzen, die die Besteuerten von dem entzogenen Einkommen machen 
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wiirden. Ein Beispiel auf dem Gebiete der Volkswirtschaftspolitik — 
Entgegenstehen von Produzenten- und Konsumenteninteressen und 
deren Abwagung — wurde bei Besprechung des Prinzips der sozialen 
Fiirsorge angedeutet. 

In diesen letzten Fallen handelt es sich eigentlich um Gegen- 
einanderstehen verschiedener kollidierender Gesamtinteressen. Doch 
ist die Grenze hier flieSend und die Unterscheidung ware sachlich 
belanglos, weil kein Primat gesellschaftlicher Werte besteht und die 
Abwagung in gleicher Weise vorzunehmen ist. 
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2. Die Prinzipien der besten Mittel. 


Die Prinzipien der besten Mittel normieren die Art der (zweck- 
ma8igsten) Durchfiihrung der Ziele, welche die Zielprinzipien angeben. 
Sie gelten daher nicht etwa nur fiir Durchsetzungsnormen, sondern 
fiir alle; wie auch umgekehrt die Zielprinzipien sich auch auf Durch- 
setzungsnormen beziehen. Die Mittel sollen die entsprechendsten sein, 
d.i. méglichst sicher und rasch zum Ziele fithren (Prinzip der ada- 
quatesten Mittel) und die sparsamsten sein, d. i. die in materieller wie 
geistiger Beziehung einfachsten, nicht iibers Ziel schieBenden und es 
soll auf den Zweck verzichtet werden, wenn dieser die aufzuwendenden 
Mittel nicht lohnt (Prinzip der dkonomischsten Mittel). 

Im iibrigen sind die beiden Prinzipien natiirlich nicht dem besten 
Recht eigentiimlich, sondern bestimmen die besten Mittel fiir jedes 
(gegebene) Ziel menschlichen Handelns, waren Grundprinzipien einer 
allgemeinen Formalwissenschaft der ,,Praktik“, wie sie Franz Brentano 
der Logik an die Seite stellen wollte. 

Einem Rechtsziel kann haufig durch verschiedene Mittel zugestrebt 
werden. Diese kénnen verschieden gut sein: verschieden sicher und 
rasch und verschieden ékonomisch. Und diese drei Postulate kénnen 
sehr haufig miteinander in Widerstreit stehen, der durch die Abwagung 
des Wertes im besonderen generellen oder (insbesondere bei Ermessen) 
speziellen Falle zu schlichten ist. 

Es ist im Sinne der entsprechendsten und billigsten Mittel auch, 
wie bereits beriihrt, zu erwagen, ob man einem Ziel iiberhaupt auf 
dem Wege des Rechts oder auf einem anderen zustreben soll. 


Prinzip der adaquatesten Mittel. 


Ein adaquates Mittel ist die leichte Verstandlichkeit des Gesetzes, 
insbesondere auch fiir den Laien (was nicht nur Okonomie bedeutet), 
weil dadurch der Zweck des Rechtsbefehls unmittelbar geférdert wird. 

Der ZivilprozeB soll auch in dem Sinne praventiv wirken, daB 
méglichst wenig prozessiert werde. Dazu dienen klare (materielle) 
Gesetze und rasche Justiz (damit nicht aus bloBer Verschleppungs- 
absicht prozessiert werde). Raschheit und Richtigkeit (Sorgfalt) aber 
stehen in Antinomie, die nach den jeweiligen Verhaltnissen, ob gerade 
dieser Praventivzweck (der iibrigens auch durch gute und konsequente 
Rechtssprechung geférdert wird), oder die materielle gré8ere Richtigkeit 
wichtiger sind. — Der Ermessungsspielraum, der dem Richter zu 
lassen ist, ist verschieden zu bemessen, je nach der Variationstendenz 
(Differenziertheit) der Falle und nach der Fahigkeit und Zuverlassigkeit 
(auch keine unbewuBte Parteilichkeit) des Richters ; und dies im jeweiligen 
Kompromi8 mit dem Rechtssicherheits- oder besser Rechtsbestimmt- 
heitspostulat (Bediirfnisse der Parteien, insbesondere des Verkehrs). 

Ebenso haben die Rechtsvermutungen den Zweck, prozeBsparend - 
zu wirken und im ProzeB Beweisschwierigkeiten zu beseitigen. Es ist 
demnach nicht immer zweckma8ig, daB die Vermutung fiir die Mehr- 
zahl der Fille zutreffe. Im iibrigen ist es ja auch méglich, mit Hilfe 
von Rechtsvermutungen Rechtspolitik zu treiben. 

Am sichersten ist es, wenn ein Gesetz mit dem Grenzfall méglicher 
Schlechtigkeit der Menschen und der Objekte, mit denen es zu tun 
hat, rechnet und die Normen darnach einrichtet. Das tut z. B. das 
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Wechselrecht. Aus Okonomieriicksichten weichen viele Gesetze von 
diesem Standpunkt ab und erméglichen auf diese Weise Umgehungen; 
Umgehungen, gegen welche Strafbestimmungen oft nur sehr teilweise 
Abhilfe schaffen kénnen. 

Um des Unrechts willen, im Falle es begangen wird und damit 
es nicht begangen werde, wenn Gefahr vorliegt, daB es geschehe, 
werden Strafen angedroht und ausgefiihrt. Es ware sicherer, wenn 
jedes Unrecht (z. B. auch Vertragsbruch) mit schwerer Kriminalstrafe 
bedroht ware. Sicherlich ware das noch wirksamer als die Mittel des 
Zivilprozesses mit seinen Kostenstrafen und der langsamen Exekution. 
Aber es widerspriche der Okonomie, da Strafen groBe individuelle 
und soziale Unwerte mit sich bringen. Daher begniigt man sich, 
wo es andere einigermafen taugliche Mittel minderer Kosten gibt und 
wo die in toto zu schiitzenden Werte nicht weit den Unwert der wahr- 
scheinlich in toto zu verhéngenden Strafen iiberragen, mit dem minder 
guten Mittel und ist auch im selben Sinn sparsam im StrafausmaB; das 
alles je nach der jeweiligen psychischen Organisation der Individuen, 
die die Strafdrohung abschrecken oder die Strafe bessern soll und 
der jeweiligen Verhaltnisse, die zu schiitzen sind. Andererseits darf 
man nicht iibersehen, da8 durch Strafsanktionen viele spezielle kost- 
spielige, miihselige und lastige Uberwachungen durch Staat und Private 
unnétig gemacht werden. 

Am allersichersten ware Polizeiaufsicht iiberall gegen alles Zu- 
widerhandeln und unmittelbare sofortige obrigkeitliche Durchfiihrung 
jedes Rechtsanspruchs. Abgesehen von der groBen Belastigung (gegen 
das Prinzip der Freiheit), verstieBe das natiirlich gegen die Okonomie, 
weil hier die Kosten die eventuell dadurch zu rettenden Werte, die 
infolge der unsicheren Mittel verloren gehen, ja weit iibertrafen. 


Prinzip der 6konomischsten Mittel. 

Zum Okonomieprinzip gehért nicht jede Okonomie (z. B. nicht 
jede Okonomie fiir den Rechtshandelnden, woriiber vielmehr die soziale 
und individuelle Fiirsorge entscheiden), sondern nur die Okonomie 
der Mittel: die Zwecke unter Aufwand méglichst geringer Mittel zu 
erreichen. Es handelt sich um materielle Okonomie der realen Durch- 
setzungsmittel und um Denkékonomie fiir Rechtsentscheidende und 
Rechtshandelnde. Doch kénnen viele Einrichtungen beiden Okonomie- 
arten gleichzeitig dienen. Insbesondere bedeutet jede geistige Okonomie 
eine Zeitersparnis fiir Rechtshandelnde und Rechtsentscheidende (ein- 
schlieBlich der theoretisch das Recht Erkennenden und Lernenden) 
und die einfache und sichere Regelung erspart Rechtsstreite, spart 
also Zeit fiir die Parteien und Personal fiir den Staat. 

In Sachen der materiellen Okonomie ist erstens auf den Zweck 
zu verzichten, wenn sein Wert die notwendig aufzubringenden Kosten 
nicht iibertrifft (eigentlich ist das ein Zielprinzip) und es ist zweitens 
bei Wahl zwischen mehreren verschieden entsprechenden und ver- 
schieden sparsamen Mitteln in der oben ausgefiihrten Weise eine 
Wertabwagung vorzunehmen. Dabei kann natiirlich die sichere Durch- 
fiihrung auch im Sinne der Okonomie sein, weil eine solche Durchfiihrung 
Weiterungen unnétig oder doch weniger wahrscheinlich macht (z. B. 
direkte Staatsausfiihrung, wahrend der Auftrag, wenn er unausgefiihrt 
bleibt, vielleicht die Notwendigkeit des Strafiibels mit sich bringt). 
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Hiaufiger aber ist die rasche Ausfiihrung dkonomisch, wenn eben nicht 
die Kostendifferenz diesen Wert iiberwiegt. Hierher gehért auch die 
Forderung einer Regelung, die den Rechtsbetroffenen nicht durch 
iibermaBige wenn auch sicherheitsférdernde, geschweige denn iiber- 
fliissige, bloB dekorative oder pedantisch konstruktive Formen Zeit 
nimmt, wie das so oft der Fall ist. Insbesondere aber ist zu beriick- 
sichtigen, daB viele Mittel ible, oft weithinaus wirkende Nebenerfolge 
haben. So bringt die Strafe nicht nur Erwerbsstérung fiir den Bestraften 
und damit Schddigung der Volkswirtschaft mit sich, sondern auch 
fiir die von ihm Erhaltenen und kann auf diese Weise fortzeugend 
sehr viel andere Ubel gebaren; deshalb ist sie nur anzuwenden, wo 
kein anderes Mittel geniigt oder méglich ist, das weniger wertzer- 
stérend ware. Und allgemein handelt es sich darum, den Unwert 
dieser Nebenwirkungen abzuwagen gegeniiber der Differenz zwischen 
der Giite der Durchfiihrung des Hauptzwecks durch dieses Mittel und 
der schlechten Durchfiihrung plus Nebenwirkungen eines anderen 
Mittels. Natiirlich ist es méglich, da8 solche Nebenwirkungen auch 
positive Werte bedeuten; aber das ist viel seltener. Es gibt auch 
Mittel, deren Nebenwirkung es ist, daB sie ihre eigene Wirksamkeit 
in genere vernichten, daB man bei allzuhdufigem Gebrauch dagegen 
abgestumpft wird. So z. B. haufige Anwendung von Ehrenstrafen bet 
Kleinigkeiten; oder Setzung von oft iibertretenen leges imperfectae. 
Hier ist die psychologische Erwagung maBSgebend, wieviel Gebrauch 
derzeit ohne zu grofe Abstumpfung méglich ist. 

Was die geistige Okonomie betrifft, so sollen die Gesetze erstens 
nach Zeit, Ort, Kreis und in der Sache méglichst einheitlich sein. (Ein 
Spezialfall ist Jherings Rechtsékonomie, derzufolge ein Rechtsinstitut 
zugleich und nacheinander verschiedenen Rechts- und Lebenszwecken 
dienen kénne und nach Tunlichkeit solle). Wie weit man diesfalls 
in der Differenzierung, in der Kasuistik nach den zeitlich — Grtlich 
(d. i. nach getroffenen Kreisen und geregelten Arten von Fallen) ver- 
schiedenen Verhaltnissen und Bediirfnissen gehen soll, dariiber entschei- 
det ein jeweiliges Kompromi8 zufolge der Wertabwagung zwischen 
der Okonomie aus der Einheitlichkeit mit dem Wert der Ziele, die die 
Differenzierung hatte, (auf Grund der Zielprinzipien) und den ada- 
quatesten und sonst dkonomischsten Mitteln dafiir. Es ist dabei zu 
beriicksichtigen, da8 einheitliches Recht nicht nur als solches, sondern 
weil es auch Zweifel verhindert, welches anzuwenden ist (internationales 
Privatrecht, Subsumtionsfehler!) denkékonomisch wirkt und so auch 
die Rechtssicherheit fordert.*) 


*) Fiir den Fall als der Individualfall durch die denkékonomisch im Durch- 
schnitt beste Regelung schlecht geregelt sein sollte, treffen die Rechtssysteme 
haufig Vorsorge z. B. durch die Einrichtung der ,Begnadigung“ und dergl. Doch 
ware wohl eine bessere Organisation von allgemeinen Ausnahmsverfiigungen 
méglich. Und es bleibt immerhin zu erwagen, ob nicht oft ohne allzugroBe 
Kasuistik und ohne dem Ermessen allzugrofen Spielraum zu lassen die Rechts- 
normen so gefaBt werden kénnten, daf in allen Fallen sogleich ohne Remedur 
das Beste geschieht. Daran zu erinnern ist leider sehr zeitgemaB. Die heutige 
zerfahrene Art des Gesetzgebens hat es bereits dahin gebracht, daB das Ganze 
der Jurisprudenz auch nur eines Landes fiir einen Einzelnen unbeherrschbar 
geworden ist, Spezialisierung notwendig wurde und ist auf dem besten Wege 
dahin, da auch die Spezialisierung (Gericht, politische Verwaltung, Pinanz- 
verwaltung etc.) nicht mehr ausreicht. Dabei ware es doch umgekehrt wiin- 
schenswert, dali das Recht so leicht beherrschbar wiirde, daB die Jurisprudenz 
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Diese Erwagungen gelten auch fiir die Frage, wie weit das Recht 
strikt sein und wie weit es dem freien Ermessen Raum geben, auf 
Treu und Glauben, ‘Verkehrssitte usw. verweisen soll. Ahnlich, ob 
AuBerungs- oder Willensprinzip in der Irrtumslehre u.a.m. — Der 
Vorteil klarer Gesetze braucht nicht besonders dargetan zu werden. 
Aber auch Kiirze des Textes ist 6konomisch, sofern — und dies ist 
auch nach der Psychologie derjenigen zu entscheiden, die nach der 
derzeitigen Lage der Dinge vorzugsweise damit zu tun haben — nicht 
die Verstandlichkeit allzusehr darunter leidet. So spricht auch die 
Okonomie de lege ferenda fiir Ausschlu8 der Materialien und Motive 
und Geltungsbeschrankung auf den Gesetzestext. — SchlieBlich gibt 
es gewisse Abkiirzungen, die den Zweck durch ein allogenes Mittel 
erreichen wollen, kiirzere, prazisere Ausdriicke, einfachere, leichter 
zu handhabende Ermessen und Streit abschneidende Formeln statt des 
eigentlich Beabsichtigten setzen. So enthalten das ésterreichische wie 
das deutsche biirgerliche Gesetzbuch die Bestimmung, da8 der Ehemann 
den gemeinsamen Wohnsitz der Ehegatten festsetzt. Der Zweck ist, 
da8 derjenige iiber den Aufenthalt disponieren soll, bei dem die dies- 
beziiglich fiir Familie und Gesamtheit gréBeren Interessen liegen. 
Dies ist meist, aber keineswegs immer, der Ehemann. Und so mu8 
man hier iiberhaupt besonders vorsichtig sein. Denn wie alle Halb- 
wahrheiten und halben Mittel haben auch solche technische Abkiir- 
zungen oft sehr kurze Beine. 


iiberhaupt kein lebensfiillendes Studium mehr abgeben wiirde. Denn iiberall 
sollte eigentlich zum juristischen Wissen, zu dessen niitzlicher Betétigung ein 
anderes hinzutreten (Nationalékonomie, Psychiatrie, usw.), die jedenfalls natur- 
notwendig eingehende Beschiaftigung erfordern. Und dieses Ideal ware bei 
einigem guten Willen auch erreichbar. Uberfliissig grdBtenteils die Unterschiede 
zwischen biirgerlichem und Handelsrecht (in Oesterreich, anders wohl in 
Deutschland). Leicht kénnten die verschiedenen Rechte der Vergesellschaftung 
(AG., Gen., Ges. m. b. H. etc.) gréStenteils vereinheitlicht werden. Neuere Gesetze 
zeigen eine unglaubliche Hypertrophie an strafrechtlichen Tatbestinden, die 
leicht zu vereinheitlichen waren. Leider auch die neuen Strafgesetzentwiirfe. 
AuBerst schadlich (oft nichts anderes als Fallen fiir das rechtssuchende Publikum) 
und unbegriindet sind die komplizierten verschiedenen Behdrdenorganisationen 
und Zustandigkeitsnormen(besonders z.T. auch groBe materielle Verschwendung). 
Sehr viele Verschiedenheiten der Verfahrensvorschriften lieBen sich vermeiden. 
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III. Die Prinzipien der besten 
Rechtssetzungsmethoden. 


Recht ist nicht der bloBe Gedanke eines Rechtsdenkenden. Es 
ist erstens intersubjektiver Natur und es mu zweitens — hiaufig, 
wenn auch nicht notwendig, mittelst komplizierter Formen — gesetzt 
werden und hat dann, einmal gesetzt, objektiven Bestand, wenn auch 
niemand es mehr wollte, bis es aufgehoben wird. Daher geniigt es 
nicht, bestes nicht geltendes (bezw. schlechtes geltendes) Recht zu 
erkennen; es mu8 auch gesetzt bezw. aufgehoben werden. Weil 
aber dieses Setzen und Aufheben eine spezielle Tatigkeit ist, so kann 
es Momente geben, kraft deren es im besonderen Falle unrichtig 
ware, unbedingt inhaltlich bestes Recht zu setzen oder inhaltlich 
schlechtes oder minder gutes aufzuheben. Ganz gewiB falsch ware 
es, an sich Unmégliches oder mit den vorhandenen Mitteln (ein- 
schlieBlich der moralischen Sanktion) Undurchsetzbares oder aus 
Griinden der Setzungsart (z. B. weil es eine parlamentarische Majoritat 
nicht fande) nicht Setzbares, wenn auch inhaltlich Richtiges zu ver- 
suchen, weil dieser Versuch ja nur erfolglose Kosten verursachen 
wiirde. Natiirlich mu8 im letzten Falle auch die Setzung wirklich der 
Zweck sein, nicht etwa Agitation oder dergl. und es muB das Gelingen 
auch wirklich von vornherein ausgeschlossen sein. (Prinzip des 
Unméglichen.,) 

Zweitens mu8 der wahrscheinliche inhaltliche Wert einer Neu- 
einfiihrung die Kosten der Setzung, die notwendig sind, um die 
Widerstainde (der Tradition und Technik) zu iiberwinden, das Alte 
einzureiBen, das Neue aufzubauen, iibertreffen. (Prinzip der 
Kostenabwagung.) Genauer gesprochen ist in diese Formel 
der wahrscheinliche inhaltliche Wert der Neueinfithrung nicht in seiner 
vollen Gré8e einzusetzen, sondern nur mit einer solchen prozentuellen 
Quote, als das Gelingen des gesetzgeberischen Versuches, das Zustande- 
kommen des neuen Rechtes (in Prozenten ausgedriickt) wahrscheinlich 
ist. All dies zur Zeit, da eben der Versuch der Neueinfiihrung unter- 
nommen werden soll. — Insbesondere kann das geltende inhaltlich 
unrichtige Recht das derzeit zwar nicht inhaltlich zweckmafBigste, 
aber doch recht zweckmaBig sein; es ist dann diese inhaltliche Wert- 
differenz mit den Kosten zu vergleichen. Nicht hierher gehdrt es, 
da8 haufiger zeitlicher Wechsel von Rechtsnormen der Denkékomie 
widerspricht: solches ist, wenn auch dem Ziele nach gut, so doch 
nach dem Prinzip der Okonomie bereits inhaltlich verfehlt. 

Drittens das Prinzip der Volkstiimlichkeit des 
Rechts. Es wurde an anderer Stelle ausgefiihrt, welche Werte es 
in sich schlieBt, wenn das Recht dem RechtsbewuBtsein nahe ist. 
Diese Werte sind mit den imhaltlichen Werten einer etwaigen Anders- 
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ordnung zu vergleichen. Weiter aber soll das Recht, wenn nicht 
gréBere Inhaltswerte dagegensprechen, dem Rechtsideal des Volkes 
entsprechen, ihm gut erscheinen, denn das Volk soll zufrieden sein 
und Vertrauen haben. Das wichtigste Mittel in dieser Richtung ist 
freilich die inhaltliche Richtigkeit. Aber es sollen auch nach Méglich- 
keit aufregende wertzerstérende Agitationen vermieden werden, wenn 
diese auch nur vermeintlich ZweckmaBiges fordern. Und — was 
besonders wichtig ist — es sollen die generell guten wirksamen 
Rechtsideen nicht in ihrer unbedingt scheinenden Richtigkeit gestért 
werden, da ihre Wirksamkeit groSenteils von dem Glauben an ihre 
Unbedingtheit abhangt, auch wenn Rechtssetzung darnach im Spezial- 
fall nicht die zweckmaBigste ist, soweit eben dieser inhaltliche Unwert 
die Bedeutung der ideologischen Stérung des Volksgefiihls nicht iiber- 
trifit. Es sind die derzeitigen psychologischen Umstande zu erwagen. 
Deshalb ist die Beibehaltung bloB dekorativer Formen, die die ,,GréBe“ 
und ,,Wiirde“ von Staat und Recht symbolisieren, deshalb vielleicht 
auch die Beibehaltung der iiblichen, recht wenig verniinftigen Kom- 
petenztrennung zwischen richterlicher und vollziehender Gewalt gerecht- 
fertigt, die gréBere Kosten und unbequem grofe territoriale Sprengel 
der untersten Instanzen verursacht und obwohl es z. B. viel richtiger 
ware, da eine von Regierung (und Politik) wirklich unabhangige 
Instanz (und zwar sofort, nicht erst hinterher) Wahlkataster anlegt 
und iiber Wahlrecht entscheidet als dariiber, ob die Kuh dem Huber 
oder dem Maier gehort, da hier ein parteiischer Regierungseinflu8 
generell doch viel unwahrscheinlicher ist als dort. 

Bei alledem mu8 aber eines festgehalten werden: Wenn man 
auf Grund solcher Erwagungen gendtigt ist, inhaltlich schlechtes 
oder mindergutes Recht, besonders inhaltlich schlechte oder minder- 
gute allgemeine Grundlinien eines Rechtssystems stehen zu lassen 
oder zu setzen, z. B. eine derzeit unzweckmaBige Verfassungsform, 
so handelt es sich beim ansonstigen Ausbau dieses Systems gleich- 
wohl um das inhaltlich Beste, es gelten daher gleichwohl, soweit 
diese Riicksichten der Setzungsmethoden nicht in Betracht kommen, 
die Prinzipien des besten Rechtsinhalts. 

Dieser Gesichtspunkt ist auch fiir die Frage maBgebend, ob und 
wann ein illegaler Weg zu neuem besserem oder bestem Recht 
rechtsphilosophisch gerechtfertigt ist. Dies gilt von den kleinsten 
wie von den gréBten Rechtswidrigkeiten, ebenso von einer bewuBt 
gesetzwidrigen Entscheidung eines Richters im Einzelfall, der lieber 
will, daB einmal ein Gesetz gebeugt wird, als daB Menschen unver- 
dient und unnétigerweise ungliicklich werden oder auch nur lieber 
ungesetzlich als sachlich ungerecht ist, wie von einem revolutionar- 
gewaltsamen Verfassungsumsturz. Von Schwierigkeiten der Beurteilung 
abgesehen, handelt es sich darum, ob die Erreichung des Zieles auf 
legalem Weg unbedingt oder wenigstens fiir — je nach Umsténden — 
langere Zeit ausgeschlossen erscheint und ob der neue Wert den 
(groBen) Unwert der Durchbrechung des formalen Rechts iiberwiegt, 
die Stérung der Idee, da8 Recht zu halten ist. Dieser Unwert ist 
verschieden groB je nach der Psychologie der Rechtsunterworfenen, 
nach dem Grade des dadurch hervorgerufenen MiBtrauens der Kredit- 
gewdhrenden, Unternehmenden etc. und nach dem Unwert, den dies 
derzeit je nach der Gesamtlage bedeuten wiirde. 
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Und in diesem Sinne — aber auch nur in diesem Sinne — 
ist Bismarcks beriihmtes Wort richtig, da8 Verfassungsfragen Macht- 
fragen sind. Fragen eines Verfassungsoktroi oder Fragen eines 
Rechtsbruches iiberhaupt sind nur, was die Durchsetzung betrifft, 
Machtfragen und auch das in einem eingeschrinkten Sinne. Es ist 
in der Hauptsache eine Macht geistiger Natur: Fragen nach der Macht 
des Rechtsneuerers iiber den Intellekt der Rechtsunterworfenen und 
nach der Macht des Intellekts der Rechtsunterworfenen. Dies alles 
natiirlich unter der Voraussetzung, daB8 der Machtige das inhaltlich 
beste Recht auch in der Tat richtig erkannt hat. Hierin aber liegt 
vielleicht die gré8te Schwierigkeit und das gréBte Bedenken. Denn 
die Auffindung des jeweils inhaltlich besten Rechts ist durchaus nicht 
Sache irgend einer Macht, sondern lediglich Sache eines von Leiden- 
schaften, von Machthunger, ja sogar von (blicktriibendem) Macht- 
bewuBtsein méglichst freien vorurteilslosen Denkens. Wer aber, und 
ware es der Miachtigste, ja gerade der Machtigste, kann sich in 
diesem Punkte unfehlbar diinken? 
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